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« Le probleme des entreprises en difficulté est avant tout de
connaitre leur situation exacte »
G.Prat



e nombre anormalement élevé de «faillites» en France révele I'insécurité
economique dans laquelle vivent les acteurs des entreprises mais auss les
partenaires de celles-ci. Cette insécurité économique liée au risque d entreprise
S est révélé source d' une insecurité juridigque croissante.
En effet, les mises en cause de chefs d entreprise, de commissaires aux comptes, de
fournisseurs et méme des pouvoirs publics se sont dével oppées et sont apparues fréquentes
au moment de la liquidation des entreprises.
Mais, le développement considérable du crédit depuis une trentaine d’ années, a conduit la
jurisprudence, la doctrine, et le législateur a porter une attention particuliere au
comportement du banquier dispensateur de crédits.
Si bien que, en sus du risque économique qu'il est I’un des premiers a assumer lors de la
« faillite » de son client, le banquier add faire face ala montée du risgque juridique présenté
par les multiples actions en responsabilité engagées dans le contexte d’une insuffisance
d actif constatée apres |’ ouverture d’ une procédure collective™.

En effet, depuis que le principe de la responsabilité civile du banquier dispensateur de
crédits a éé admis par la jurisprudence, il y a une trentaine d’ années, sa mise en cause est
devenue une mode. Ceci, depuis que ne peut plus étre « ignorée la possibilité que, dans son
acte de distributeur de crédits, le banquier pouvait engager sa responsabilité » et depuis
gu’'on s est « avise que, par | apparence de crédit que son concours avait pu créer, d’ autres
créanciers avaient pu étre abusés et que, Doar la brutalité de la fermeture de crédit,
I’ entreprise avait pu étre mise en difficulté. »

La responsabilité qu’encourt le banquier, a raison du financement fautif d’'une
entreprise en difficulté, peut étre pénale, disciplinaire ou civile. Mais le plus souvent, le
soutien artificiel du crédit de I’ entreprise est simplement constitutif d’ une faute civile.

C’est pourquoi, nous avons choisi de consacrer notre étude a la responsabilité civile du
banquier qui soutient abusivement son client ou qui, inversement, commet un abus dans la
rupture de ses concours financiers.

Le soutien abusif peut étre défini comme la faute du banquier qui, en continuant d'octroyer
du crédit, permet la prolongation artificielle d'une activité dont la continuité était dga
compromise et contribue ains a l'augmentation du passif ou ala diminution de |’ actif, tout
en laissant paraitre une fausse apparence de prospérité.

La rupture abusive de crédit consiste, au contraire, a fermer brusquement les ouvertures de
crédit antérieurement consenties, de telle sorte a précipiter la chute financiere de son client,
le conduisant ainsi a un état de cessation des paiements.

! A Feitz, Soutien abusif : un risque croissant pour les banques. Op. Finance, 1996, p.10
2 G. Prat, Laresponsabilité du banquier et la « faillite » de son client, Technique et documentation, 1980, p.6.



Dans les deux cas, la faute du banquier consiste en I’abus d’'un droit. Et la responsabilité
gu’il encourt est le corollaire de la liberté dont il bénéficie d’ octroyer ou de rompre ses
concours financiers. Si bien qu'il n'est pas contestable, sur le principe, que la banque
n'échappe pas plus que les autres sujets de droit aux principes généraux de la
responsabilité civile.

Ainsi, le banquier engage sa responsabilité contractuelle envers son client, et délictuelle
enverslestiers.

Les actions en responsabilité délictuelle sont généralement engagées par les créanciers du
« débiteur failli », tentés de se retourner contre celui qui reste souvent le plus « solvable ».

Il n"en demeure pas moins qu'une mise en cause systématique de la responsabilité du
banquier est juridiquement difficile a fond% et ne peut gu'avoir des effets économiques
pervers déjatres tét dénoncés par la doctring™.

La faute dans I’ octroi de crédit correspond a un financement inapproprié par rapport a la
situation réelle du débiteur, a fortiori, lorsque la situation est irrémédiablement
compromise, dans ce cas, le financement sera fautif.

Or, ladistribution de crédits, qui est au coaur de I’ activité bancaire, procéde de décisions de
gestion des préteurs professionnels, qui ce faisant, exercent leur profession.

Assurément, les banquiers ne pouvaient que mal ressentir les limites que I’ on pose ainsi a
leur liberté d’ appréciation des risques liés aux crédits qu’ils consentent. Car ceci revient a
mettre en cause ce qui semble « copstituer |I’un des fondements de I’ activité bancaire et
I’ ame méme du métier de banquier »

Aussi, comment comprendre d’ avoir ajustifier a un juge des risques, qu’' on est le premier a
prendre en consentant un crédit? Ceci, alors que, méme s «de nombreux magistrats se
sont formés a la matiére financiére, ils sont trop peu nombreux et que tous les experts sora
loin de maitriser le métier de banquier dans ses subtilités et ses contraintes quotidiennes.»
Ne pourrait-on pas y voir une certaine «insécurité judiciaire» qui s ajoute a I'insécurité
économique et juridique dans laquelle se trouve le banquier a chaque fois qu’il offre son
concours a une entreprise?

Autant de questions qui risqueraient d’amener les banques «a une politique restrictive,
nuisible aux clients sur lesquels les pouvoirs publics comptent de plus pour animer la
croissance economique, les PME/PMI, voire les consommateurs. »

Ceci éant, il ne faut pas oublier que I’ octroi de crédit inconsidéré comporte des risques
qui peuvent étre encore plus lourds de consegquences pour |’ économie en général.

Car s le crédit est nécessaire, voire indispensable pour |’ entreprise, il n’en demeure pas
moins que celui-ci comporte des dangers lorsqu’il est consenti inopportunément. Tel est le
cas lorsque I'intervention de la banque ne fait qu' aggraver le passif et «fabrique » une
apparence de solvabilité trompeuse pour les créanciers qui continuent a faire confiance, a

3 ). Stoufflet, L’ouverture de crédit peut-elle étre source de responsabilité envers les tiers, JCP, 1965, |,
p.1882.

*J. Stoufflet, Retour sur la responsabilité du banquier donneur de crédit, Méanges Cabrillac, 1999, p.517.

® A. Buthurieux, La responsabilité du banquier, Litec, 1999, p.2.

® J. Stoufflet, Retour sur la responsabilité du banquier donneur de crédit, op. précitée, p.516.



un débiteur dont la situation sans issue se révele trop tard. De telle sorte que, le nombre de
créanciers augmentent pendant que la situation financiere de I’ entreprise s affaiblit.

Dans un tel contexte, admettre la responsabilité du banquier peut étre un moyen de
prévention contre une distribution de crédits inappropriée par rapport a I’économie en
général, puisqu’ elle vise a protéger les créanciers qui sont des partenaires de |’ entreprise, et
I’ entreprise elle-méme.

Ces constats invitent, en conséquence, a bien circonscrire la responsabilité du banquier
dispensateur de crédits pour ne pas bloquer un dispositif essentiel de notre économie: le
crédit. Tout en préservant un autre dispositif essentiel de notre économie : I’ entreprise™

Aussi, la constatation que ces deux dispositifs sont étroitement liés peut étre une
explication au contrdle, a posteriori, gu’ exercent les tribunaux sur le soutien des banques.
En effet, la place dominante qu’ occupent les établissements de crédit, dans I’ économie en
générale, leur position éminente dans la vie des affaires leur confére, a t-on pu dire, une
autorité morale au point que IesE(joncours gu’ils distribuent « contribuent au crédit général
desindustriels et commercants »-.

Mais surtout, leur place dans le financement, en particulier, des entreprises marque une
certaine situation de dépendance de celles-ci vis avis des banques.

Ceci met en évidence le risque de conséquences prgudiciables et justifie I’ obligation de
prudence liée au statut spécifiqgue des banques, ains que les précautions particuliéres
auxquelles elles sont soumises dans |’ exercice de leur activité principale.

Parce gque I’ on considére que dans certaines circonstances |’ arrét des crédits peut conduire
a 'arrét de I’exploitation des entreprises, et qu'inversement, la fourniture excessive de
concours bancaires fausse les données du crédit et trompe les créanciers.

C’'est pourguoi, la jurisprudence, puis le législateur sont venus prévenir le risque
d abus en matiere d’ octroi ou de cessation de crédit, en admettant la possibilité de la mise
en jeu de laresponsabilité du banquier al’ occasion de son activité de distribution du crédit
Le fondement de la responsabilité de la banque pour rupture abusive de crédit se trouve
dans la loi, contrairement a la responsabilité pour soutien abusif, d’origine strictement
jurisprudentielle.
En effet, le |égidateur, danslaloi du 24 janvier 1984 relative al’ activité et au controle des
établissements de crédit, devenu article L. 313-12, alinéa 1, du Code monétaire et financier
a pose le principe d une responsabilité du banquier dans I” hypothése d’ une rupture abusive
d un crédit antérieurement consenti.
Aussi, gque ce soit dans le cadre du soutien abusif ou de la rupture abusive de crédits, ce
sont les régles de droit commun de la responsabilité civile qui s appliquent™.

" Ceci est confirmé par le fait que, pour palier aux désastres engendrés par la faillite, le législateur a posé
comme objectif premier la sauvegarde de I’ entreprise (article 1% de laloi du 25 janvier 1985 devenu L. 620-1
du Code de commerce).

8 Cuignet, cité par G. Prat, La responsabilité du banquier et lafaillite de son client, op. précitée, p. 11.

° Articles 1147, 1382 et suivants du Code civil.



Nous savons qu’en vertu de ces regles, la recherche d'une telle responsabilité suppose
I établissement d’une faute, suivi d'un préudice et la preuve d'un lien de causalité entre
cette faute et le pré§judice.

Le probleme fondamental est donc celui de la faute. Ceci est d autant Iigj‘]us marqué dans le
cadre de notre étude qu'il s agit d apprécier lafaute d’ un professionnel ™.

La faute du préteur professionnel, en I’ occurrence, est celle qui aurait, au moyen de crédits
accordés a son client, permis a celui-ci de prolonger artificiellement savie commerciale, de
sorte que ces concours n’ ﬂjrai ent permis que d’ aggraver le passif, et de tromper les tiers
sur lasanté de |’ entreprise™.

La faute est auss celle qui consiste a rompre brusquement les crédits sur lesquels
I’ entreprise pouvait compter, et dont elle dépendait pour ne pas se retrouver en état de
cessation des paiements.

Il convient donc en premier lieu, de S'interroger sur le contenu de la notion de crédit en
tant que support de la faute du banquier.

Le support del’ abus

Force est de constater que les concours du banquier, supports de la faute bancaire
peuvent prendre diverses formes de crédit : avances en compte courant, escompte, crédit
par signature...

C'est ce que précise I'article 313-1, alinéa 1, du Code monétaire et financietjaaux termes
duquel constitue une opération de crédit « tout acte par lequel une personne agissant atitre
onéreux met ou promet de mettre des fonds a la disposition d’ une autre personne ou prend,
dans I'intérét de celle-ci, un engagement par signature tel gu’ un aval, un cautionnement ou
une garantie ».

Ainsi, est-il possible de classer ces ouvertures de crédits en trois catégories: la mise a
disposition immédiate de fonds, la mise a disposition future de fonds et la mise a
disposition éventuelle de fonds™.

Ouitre, leur classification par leurs formes, les crédiE:loeuvent étre classés selon la durée de
I'engagement : on distingue les crédits a court terme ™, a moyen ou long terme.

F. Grua, La responsabilité civile de celui qui fournit le moyen de causer un dommage, RTD. Civ., 1994,

p.1.

1 On parle dans ce cas de soutien factice.

2 Article 3 delaloi du 24 janvier 1984.

3 G.A. Likillimba, Le soutien abusif d une entreprise en difficulté, op. précitée, n°16, p.17

14 Crédit dont la durée est inférieure ou égale & deux ans, il s agit en général du découvert ou de I’ escompte,
il suppose un fond de roulement positif et suffisant, A.Buthurieux, op. précitée, p.212.

1> e crédit & moyen terme est consenti pour une durée maximum de sept ans, le crédit a long terme est celui
dont la durée est supérieure. L’ examen de sa demande portera essentiellement sur I’ équilibre de la structure
financiere et la capacité d autofinancement, c'est a dire la capacité de faire face aux annuités de
remboursement. lbid.



En cas de silence sur ce point, I'ouverture de crédit est a durée indéterminée. Il ne faut pas
confondre ouverture de crédit a durée indéterminée et succession de préts a durée
déterminée. En effet, il est fréquent que le crédit promis se renouvelle automatiquement, le
crédit est dit alors «revolving » ou permanent. C'est par essence le cas des avances en
compte courant ; mais il peut en ére de méme des conventions d escomptes ou de
cautionnement. Le renouvellement automatique peut aussi étre stipulé dans une promesse
de prét hors compte courant.

Outre leur durée, la convention fixe un plafond de crédits appelé encore «encours
maximal » ou « ligne de crédit ».

Aussi, tous ces supports, quelle que soit leur forme ou leur durée, sont-ils source de
responsabilité puisgue lajurisprudence ne semble pas faire de distinction.

C'est d'ailleurs ce que regrette une partie de la doctrine, car selon celle-ci ces différentes
for de crédits ne produisent pas toutes les mémes effets de tromperie au regard des
tiers—:

Par ailleurs, la question s ﬁt également posée, de savoir si les solutions adoptées pour
I’ octroi de nouveaux crédits™ pouvaient étre transposées au maintien d’ un concours.

Les modalités del’ abus

Cette question est importante en pratique, puisque, dans I’ affirmatif, il pourra étre
reproché au banquier de ne pas avoir supprimer les concours pourtant promis a son client
lorsgue I’ entreprise aura cesse d’ étre digne de crédit.

La doctrine demeure partagée sur cette question. Cependant, la jurisprudence |I'a admise,
ne faisant donc pas de distinction entre le maintien et le renouvellement des concours
bancaires. De telle sorte que, le banquier pourra étre condamné pour soutien abusif en
exécutant simplement une convention de découvert.

A l'inverse, il sera autorisé a rompre brutalement une ouverture de crédit lorsque
I”emprunteur aura cessé d’ étre digne de crédit. C'est a dire lorsque, en vertu de I’ article
313-12, alinéa 2 du Code monétaire et financier, |I’emprunteur est dans une situation
irrémédiablement compromise ou, lorsqu’il a un comportement gravement répréhensible.

Cette disposition pourrait ére comprise comme |’ approbation implicite du |égislateur de la
jurisprudence relative au soutien abusif. Si bien que I'dinéa 2 de I'article L. 313-12
interpr%ﬁ a contrario servirait de fondement a la responsabilité du banquier pour soutien
abusif.

16 Notamment, G.A. Likillimba, Le soutien abusif d’ une entreprise en difficulté, op. précitée, n°16, p.17.
Y7 Ceux-ci comprennent notamment |’ augmentation d’ un découvert en compte.
8 G.A. Likillimba, Le soutien abusif d’ une entreprise en difficulté, op. précitée, n°3, p.8.
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Il convient tout de méme de nuancer cette affirmation dans la mesure ou la notion
prétorienne du soutien abusif ne consacre pas en tant que tel la notion de « comportement
gravement répréhensible ». La sanction du soutien abusif est destinée a préserver I'intérét
destiersou de |’ entreprise elle-méme ou, I intérét des tiers atravers ceux de |’ entreprise.
Tandis que la notion de comportement gravement répréhensible a été prévue par le
|égislateur, essentiellement, pour permettre au banquier de Sﬁjégager d’une obligation
contractuelle, lorsque le client se met [ui-méme « hors contrat »™.

Il est vrai qu'il est souvent dit que le client cesse d' étre « digne de crédit » lorsgu’il a un
comportement gravement répréhensible. Mais, la notion de « dignité de crédit » dont nous
avons précédemment parlée pour poser les limites de la |égitimité du soutien bancaire se
référait a |’ opportunité financiere du crédit au regard de la situation de I’entreprise, et
non au regard du comportement de I’ emprunteur.

En effet, s nous avons retenu cette expression de « dignité du crédit », c’est parce qu’elle
nous permettra d’ intégrer la dualité de faute que peut contenir la dispense de crédit.

Car, le crédit cesse d' étre « digne»ou devient fautif, lorsgu’il est inapproprié, soit du fait de
son ampleur ou de ses modalités de remboursement, soit parce que la situation du débiteur
est d ores et d§a compromise.

Autrement dit, le crédit cesse d’ étre digne lorsgu’il s avére manifestement inopportun pour
I’ entreprise, inapproprié alasituation financiére de celle-ci.

Néanmoins, il demeure un lien essentiel dans |’ appréciation du caractére abusif entre le
soutien et larupture de crédits.

En effet, si le banquier ne rompt pas le crédit a un débiteur en situation irrémédiablement
compromise, il pourravoir saresponsabilité engagée pour soutien abusif.

En revanche, s'il rompt le crédit & un débiteur dont la situation n’est pas irrémédiablement
compromise, sa responsabilité pourra étre engagée pour rupture abusive de crédit

La marge de manceuvre du banquier est donc extrémement étroite. Et ¢’ est autour de cette
notion de situation irrémédiablement compromise que tout se joue.

& La notion de situation irrémédiablement compromise en tant que critére
d’ appréciation de I’ abus

Situation souverai nemeg]appréciée par les juges du fond dont il nous sera difficile
de donner une réelle définition™.
A Ladstuatjion irrémédiablement compromise se distingue de I’ éat de cessation des
paiements%.

19 Nous verrons, en effet, que le plus souvent le comportement gravement répréhensible se rapproche d une
inexécution contractuelle ou d'une infraction pénale.

2 | aterminologie est d'ailleurs variable, nous utiliserons, indifféremment, d’ autre expressions équivalentes,
telles que : situation sans issue, situation désespérée, situation obérée, situation compromise...

2 Selon I'article L.621-1 du Code de commerce (article 3 de la loi du 25 janvier) I'état de cessation des
paiements se traduit par »’impossibilité de faire face au passif exigible avec I'actif disponible ». Mais la
jurisprudence a adopté une interprétation restrictive de la notion de passif exigible; elle considére en effet que
le passif a prendre en considération, est le passif exigible et exigé, dés lors que le créancier est libre de faire
crédit au débiteur. V. cass.com, 28 avril 1998, JCP E, 1998, p.1927, note G.A. Likillimba.
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En effet, pour le |égidlateur, depuis 1985, la cessatjon des paiements n'est plus
définie par une situation «irrémédiablement compromise»—, et la jurisprudence estime
gue I’ ouverture d’ un redressement judiciaire ne constituait pas en soi une telle situation.

Aussi, les juges sont-ils encore amenés a rappeler que «la notion de la situation
irrémédiablement compromise ne saurait se confondre avec celle de I’ éat de la cessation
des paiements ou avec |’ état de redressement judiciaire ; écider autrement reviendrait a
vider de son sens |’ article 1% delaloi du 25 janvier 1985 »™

Selon les juges, I’ entreprise en situation irrémédiablement compromise, au sens de |’ article
60 de la loi bancaire( devenu article 313-12 du Code monétaire et financier), serait celle
d’ une entreprise vouée inéluctablement a une liquidation judiciaire.

Cestle E_é[me sens qui a été retenu en matiére de responsabilité bancaire pour octroi abusif
de crédit™

Or, r juger que la situation était irrémédiablement compromise, la Cour d appel de
Pari ﬁjs est référée al’issue de la procédure collective.

En effet, elle a jugé que, puisque la procédure collective (ultérieure a I’ octroi de crédit)
débouchait sur une liquidation judiciaire, la situation était irrémeédiablement compromise
au moment ou la banque a consenti le crédit.

S bien que, cette méme banque serait également fautive d'interrompre ses crédits
brutalement, si au contraire, la proﬁure débouchait sur un redressement judiciaire.

Nous pensons avec certains auteurs—, qu’ une telle interprétation n’ est pas tenable.

Car, céelle-ci reviendrait a obliger le banquier a apprécier la situation de I’ entreprise par
rapport al’issue d’ une procédure collective qui N’ a pas encore été ouverte !

Or, ces auteurs estiment, a juste titre, que la situation irrémédiablement compromise
«Sanalyse par rapport a une situation d’entreprise qui n'est plus in bonis, c’'est a dire
d’ une entreprise qui, étant en état de cessation consommeée ou virtuelle des paiements, n'a
d’ autre ressource que de recourir a une procédure collective ».

Cette appréciation de la situation, qui doit étre faite au moment du maintien ou de la
rupture de crédit est assurément plus réaliste est moins délicate pour le banquier.

Car, son anayse de la santé financiére lui permet seulement de véifier s I'équilibre
financier est compromis ou non, et sil existe ou non des perspectives sérieuses de
redressement en dehors de |’ ouverture d’ une procédure collective.

Il lui suffirait donc de constater que I’ ouverture d’' une procédure collective était inévitable
Ou hon, sans préjuger de ce qui pourrait se passer au-dela.

C'est d'ailleurs ce qu’a jugé récemment la Cour de cassﬁtionElen affirmant clairement que
le fait qu'une société ait pu finalement présenter un plan de continuation ne suffit pas a

2 |_asituation irrémédiablement compromise était la référence retenue par la jurisprudence antérieure & 1979
comme critére de la cessation de paiements.
% CA Paris, 15™™ Ch. Sect.A, 20 octobre 1998, R.D. Bancaire et bourse, 1999, p.30, obs. J. Crédot et Y.
Gérard.
? CA Paris, 15"™ Ch. Sect.A, 1% décembre 1998, ibid.
25 .

Ibid.
2 3. Crédot et Y. Gérard sous CA Paris, 15°™ Ch. Sect.A, 20 octobre 1998 et CA Paris, 15°™ Ch. Sect.A, 1%
décembre 1998, précités.
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exclure la situation qui était considérée comme irrémédiablement compromise par le
banquier, avant le jugement douverture et |'adoption de mesures de report et de
restructuration de la dette.

En dautres termes, il faut considérer qu'une entreprise n'est pas en situation
irremédiablement compromise, si elle parait en mesure d étre redressée sans avoir a
solliciter I’ ouverture d’ une procédure.

Ces observations ont permis a certains auteursEI d en déduire que la notion de situation
irrémédiablement compromise appréciée avant toute procédure collective se confondait
nécessairement avec un état de cessation des paiements, dés lors que |’ entreprise dans une
telle situation était contrainte a se soumettre a la procédure judiciaire de redressement. Et
dés lors que, la date de cessation des paiements reportée par les tribunaux correspondait,
en regle générale, a celle a laguelle I’ entreprise se trouvait en situation irrémédiablement
compromise.

Il est vrai qu' « en régle générale », dans la pratique, les tribunaux reconnaissent sapvent la
situation irrémédiablement compromise au moment de la cessation des paiements .

Mais la doctrine majoritaire refuse d’ assimiler les deux notions, la cessation des paiements
ne signifiant pas forcément la situation irrémédiablement compromise, lorsqu’elle est
seulement due a une insuffisance de liquidités, et que le montant des dettes impayées reste
faible.

Inversement, la situation pouvant étre irrémédiablement compromise avant méme la
cessation des paiements, s le débiteur dispose de liquidités suffisantes pour faire face,
temporairement, au passif exigible et exigé. Tel est le cas, par exemple, lorsque la perte
d'actif est supérieure a la moitié du capital social et que I'importance du passif socia et
fiscal rend I'arrét de I'exploitation inéluctable.

Cependant, une telle situation de précarité rendrait naturellement un dépbt de bilan
indluctable. Or, I'imminence de I’ état de cessation des paiements, en |’ occurrence, nous
oblige a admettre que, la frontiere entre les deux notions est pour le moins difficile a situer.
[l incombe toutefois au banquier d’ en faire la distinction au moment ou il prend la décision
de rompre ou de maintenir ses concours.

Concrétement, il faut apprécier la notion selon qu’ elle se situe en dehors d’ une procédure
collective ou au contraire aprés qu’ une telle procédure ait été ouverte.

A ce titre, nous pouvons reprendre la définition retenue par Patrice Bouteillerg, selon
laquelle, la situation irrémédiablement compromise se caractérise « par la situation d’une
entreprise dans I'incapacité, et faute de perspectives commerciales et-ou de gestion
sérieuses et réalistes, de maintenir ou de rétablir son équilibre financier sans étre contrainte
de se soumettre a une procédure collective ».

%" Cass.com., 19 octobre 1999, Bull. civ., IV, n° 167. ‘

% ). Crédot et Y. Gérard sous CA Paris, 15°™ Ch. Sect.A, 20 octobre 1998 et CA Paris, 15°™ Ch. Sect.A, 1%
décembre 1998, précités.

#V/. note D. Vidal, sous Cass. com., 3 novembre 1992, JCP E, 1993, |1, n°402, p.47

% Redressement et liquidation judiciaires, J-cl., op. précitée, n°37.

13



En revanche, lorsque la procédure collective est ouverte, la situation irrémédiablement
compromise autorisant la bangque sous sa propre responsabilité, a rompre immédiatement
les concours, « se caractérise par |’ absence de toute solution, conduisant |’ entreprise vers
une liquidation judiciaire inévitable ».

Selon ces termes, la situation compromise serait plus facilement constatée lorsqu’elle se
situe hors procédure, puisqu’ elle impose une possibilité Eﬁ redressement pour |’ entreprise
de son seul chef, ¢'est adire sans la protection du tribunal ™.

Nous pouvons méme en conclure que, avant toute ouverture de procédure la notion
pourrait, en pratique, (rien ne s'y oppose) se traduire par I’ état de cessation des paiements.
Cette solution placerait donc le banquier dans une situation moins inconfortable, c'est a
dire plusfacile a apprécier, que celle ou I’ ouverture d une procédure est prononcée.

En effet, cette seconde hypothése oblige le banquier a écarter le critére de la cessation des
paiements dans son analyse de la situation. Le contraire reviendrait a dénier |’ objectif
premier de loi de 1985 qui est le redressement de |’entreprise, par |’ouverture d’une
procédure, suite ala constatation de |’ état de cessation des paiements.

Si bien que I'appréciation du banquier, ici, sera quelque peu subjective puisqu’il doit
s assurer de |’ absence « de solution », malgré I’intervention du tribunal de commerce, S'il
veut rompre les crédits. Et inversement, qu’il existe une solution s'il décide de maintenir
ou de renouveler ses concours.

De surcroit, il doit envisager la liquidation judiciaire alors que celle-ci n’a pas encore été
prononcée par |’ autorité compétente.

En d'autres termes, le banquier doit non seulement se prononcer avant que lesjuges nele
fassent, mais en outre, il doit_prouver qu’'il aeu raison de le faire dans le cadre de ise
en cause pour rupture abusive™. Cependant, nous savons, depuis le 19 octobre 1999™ que
bien que ce ne soit pas la liquidation judiciaire qui ait été finalement prononcée, la
situation pouvait étre jugée irrémédiablement compromise lorsque la banque a décidé de
rompre le crédit. Comment, pourrait-on dénier |’ application de cette solution lorsgu’ une
procédure est d§a ouverte? Il nous parait difficile, en toute logique, d expliquer
I" application d’' une telle distinction.

Il faut rappeler également le caractéere paradoxa de la condition selon laquelle I’ entreprise
doit étre vouée a la liquidation judiciaire, alors méme quelle navait pas éé
immédiatement prononceée.

La doctrine propose, par ailleurs, d’ autres criteres d’ appréciation.

Notamment, Madame Campana considere qu’il ne faut pas se placer du point de
vue de I'entreprise, mais de celui de la banque créanciére, puisqu’est en cause une

3 Assurément, |e redressement de |’ entreprise dans le cadre de la loi de 1985 est parfois possible grace aux
mesures contraignantes pour les créanciers, et exorbitantes du droit commun. En particulier, I'article 47 de la
loi, devenu L.621-40, celui-ci imposant la suspension des poursuites (ou interruption en réalité), offre un
temps de répit au débiteur et permet ainsi d’envisager le redressement de I’ entreprise lorsqu’il continue a
bénéficier de soutiens bancaires.

% En effet, en vertu de laloi bancaire de 1984, il appartient désormais & la banque de prouver que la situation
était irrémédiablement compromise au moment ou elle arompu le crédit sans préavis.

% Cass. com., 19 octobre 1999, précité.
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dispositi&lw de la loi bancaire qui serait destinée de toute évidence a la protection des
banques™ Et qu'ains la situation serait irrémédiablement compromise aux yeux du
banquier lorsgu’il perd tout espoir de remboursement décent, méme si I’ entreprise peut étre
sauvée au prix d' une cession pour un prix dérisoire qui ne procurerait aux créanciers qu’un
dividende symbolique.

Il s'agit donc d’une définition de la notion qui se pl acei&u point de vue des créanciers de
I”entreprise et non pas de celui de |’ entreprise elle-méme™:

Il est certain que ce point de vue faciliterait |’ appréciation qui doit étre faite par le banquier
de la situation de son client. Ceci justifierait, en outre, le devoir de vigilance particulier
gu'il doit respecter en vertu de sa place de créancier privilégié. Car, s'il est le mieux placé
pour connaitre la position financiére de son client, ¢’est surtout en fonction des moyens
dont il dispose en tant que créancier.

Il convient tout de méme, d’ apporter quelques précisions et de tenter d’ expliquer pourquoi
lajurisprudence ne semble pas aller dans ce sens.

En premier lieu, si I'alinéa 2 de I’ article 313-12 semble destiné a protéger les banques, le
premier alinéa était plutbt destiné & «renforcer la protection des @treprises contre les
risques graves que leur fait courir la perte brutale d’ un financement ».

En outre, et surtout, la recherche de la faute du banquier, dans son analyse de la situation,
se place dans le contexte du droit des procédures collectives.

Or, nous savons que la loi de du 25 janvier 1985 s'intéresse, en priorité, a la situation de
I’ entreprise, et non a celle des créanciers.

Certes, la reconnaissance du soutien abusif permet, principalement, de sanctionner
I atteinte aux intéréts des créanciers, mais ceci reléve du principe du droit aréparation d’un
préudice. Or, ce préudice ne peut étre reconnu qu’ aprés la constatation d’ une faute.
Lafaute, en |’ occurrence, s apprécie par rapport a la situation de I’ entreprise elle-méme (et
non par rapport a celle des créanciers).

Cest d'ailleurs pour cette raison que la jurisprudence s attache a distinguer I'état de
cessation des paiements de la situation irrémédiablement compromise. Car, obliger le
dispensateur de crédit a cesser son soutien des lors que I'entreprise cliente est dans
I'impossibilité de faire face au passif exigible et exigé avec I'actif disponible est
difficilement compatible avec le droit reconnu au banquier par la jurisprudence d aider une
entreprise en difficulté. Ceci, serait en outre, une entrave au passage du «droit des
faillites » au « droit des entreprises en difficultés » opéré par le |égislateur de 1985.

Nous pouvons en déduire par conséquent que, a travers le principe de distinction de la
situation irrémédiablement compromise de I'éat de cessation des paiements, la
jurisprudence a pu dégager lanotion de « situation difficile ».

¥ Lanotion de situation irrémédiablement compromise & laguelle se référe la loi bancaire (article 313-12,
ainéa 2, du Code monétaire et financier) est la méme que celle qui est utilisée par la jurisprudence en
matierede soutien abusif.

¥ M.-J. Campana, L'incidence du redressement judiciaire sur les créances bancaires, in La banque et
I'entreprise en difficulté, Colloque Toulouse 1989, Banque éditeur, p. 237.

% C. Gavaldaet J. Stoufflet, Droit bancaire, Litec, 1999, n°386, p.189.
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A Aing, faut-il, en outre, distinguer la situation irrémédiablement compromise de la
situation difficile.

Naturellement, s une entreprise a besoin de crédits pour poursuivre son
exploitation, ceci est d’ autant plus vrai, lorsgu’ elle traverse des moments difficiles.
Si bien que la responsabilité du banquier ne pourra pas étre mise en cause pour avoir
maintenu ou méme renouveler ses concours. Inversement, une telle situation ne suffira pas
ajustifier leretrait brutal du crédit.
Ceci explique la jurisprudence de la Chambre commerciale de la Cour de cassation selon
laquelle, il ne peut étre reproché a une banque d avoir continuer d accorder des crédits a
une entreprise qui se trouvait momentanément dans un état de cessation de paiements, des
lors que éﬁtte entreprise était encore en mesure de faire I’objet d’un plan de redressement
crédible.
Le banquier peut, ains retarder |'état de cessation des paiements sans engager sa
responsabilité.
Par ailleurs, le banquier peut retarder |'état de cessation des paiements, non pas en
octroyant de nouveaux crédits, mais, simplement, en n’exigeant pas |e recouvrement d’ une
créance échue. Si bien que, I'emprunteur serait en éat de cessation des paiements
«virtuelle ».
Or, lefait de ne pas exiger le paiement de sa créance doit étre considéré comme le maintien
d un crédit consenti.
Dans ce cas, du banquier en maintenant ses crédits pourra engager sa responsabilite.
A moins qu’il puisse démontrer que ses concours étaient de nature & éviter des pertes ou
encore aredresser lasituation financiere de I’ entreprise.
Autrement dit, le soutien bancaire échappe a toute responsabilité lorsqu’il est destiné a
surmonter |’ étape passagere que congtitue la situation difficile ou lorsqu’il aura freiné
I" aggravation du passif.
Ceci étant, la notion de «situation difficile» n'est pas plus clairement définie que les
notions précédentes, il s agira toujours d' une appréciation risquée pour le banquier.
Au point que I'on se demande s'il existe une situation ou le banquier ne prend pas de
risque juridique en offrant ses concours (ou en les retirant) qui sont dga, par essence,
source de risgue économique.

Un des éléments de réponse a cette question peut étre apporté par I’éude du sort des
crédits consentis dans le cadre des procédures collectives.

37 Cass. com., 15 juin 1993, JCP, E, 1993, pan. 1070.
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= |es crédits consentis dans le cadre des procédures collectives peuvent-ils étre
source d’ un abus?

Dans le cadre d’ une procédur e de reglement amiable institué par I'article L 611-3

du Code de commerce™pour les entreprises connaissant des difficultés, sans toutefois étre
en cessation des paiements, de nouveaux crédits sont presque toujours sollicités.
Ains donc le conciliateur a-t-il pour premiere obligation Iégale de vérifier que I'entreprise
pour laquelle il sest vu confier une mission de conciliation n'est pas en état de cessation
des paiements. Dans le cas contraire, cette procédure amiable ne peut étre mise en cauvre et
on doit recourir auij)rocédures collectives prévues par les articles L 620-1 et suivants du
Code de commerce ™

Cette condition devrait donc avoir pour effet de rendre impossible, en cas d'ouverture
ultérieure d'une procédure collective, la remontée de la date de cessation des paiements a
une date antérieure a celle de I'ouverture d'une procédure amiable puisque, par hypothese
légale, I'entreprise n'était pas alors en état de cessation des paiements.

Ceci aurait dd constituer une garantie sérieuse pour le banquier.

Or, les tribunaux de commerce, lorsgu'ils sont ultérieurement saisis d'une déclaration de
cessation des paiements et d'une demande d'ouverture d'une procédure collective, ne
sestiment pas liés par la décision antérieure de leur président dont ils considérent qu'elle
est dépourvue d'autorité de la chose jugée.

Ainsi, des tribunaux de commerce ont-ils ouvert une procédure de redressement judiciaire
a l'encontre d'entreprises ayant fait préalablement I'objet d'un réglement amiable en faisant
remonter |a date de cessation des paiements a une date antérieure a la conciliation.

Ainsi, la demande de crédits, bien que sollicitée par le conciliateur dans le cadre du
reglement amiable ne peut étre considérée comme une condition de securité juridique
suffisante pour le banquier.

Celui-ci doit donc étre particuliérement vigilant et s assurer le cas échéant, que |’ entreprise
est capable de supporter les colts des nouveaux crédits. |l devrales adapter aux possibilités
de I’ entreprise dont la situation est, par hypothése, fragile.

Néanmoins, celui-ci reste libre de consentir ses concours ou non, car cette procédure
demeure sur leterrain de la liberté contractuelle.

Sachant que sa collaboration est source de risques, il sera tenté de refuser de sengager, car
de ce seul fait, en revanche, il ne pourrait voir sa responsabilité engagée.

Aussi, est-il difficile de comprendre que cette procédure n’offre pas plus de securité
juridique pour les banques dont |a participation est essentielle a I’ efficacité du réglement
amiable voulu par le |égislateur en 1984.

% Article 35 delaloi du 1% mars 1984.
¥ Articles 1% et suivants de laloi du 25 janvier 1985.
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Egadement, dans le cadre d'une procédure de redressement judiciaire, de
nouveaux crédits peuvent étre demandeés par I’ administrateur ou, par le débiteur lui-méme
s agissant d' une procédure simplifiée. Ici, la décision de_renouvellement d un concours
arrivé aterme est, aussi, laissée aladiscrétion du banquier™.

Si bien que, dans un tel contexte, la recherche de la responsabilité du banquier devrait étre
difficilement envisageable. Car, le banquier participe au redressement d’ une entreprise a
priori jugée dans une situation non désespérée. Sans quoi, laliquidation judiciaire aurait da
étre immeédiatement prononcee.

Or, méme dans cette hypothese, le banquier doit faire preuve de discernement et s assurer
du caractére approprié du renouvellement de ses concours financiers.

Sl tel n'est pas le cas, il risque de compromettre toute chance de redressement et donc
d’ engager saresponsabilité.

En somme, a tout moment, le banquier est susceptible de voir engager sa responsabilité a
I’ occasion de son activité de distribution de crédits.

Si bien que, partant du constat que, quasiment toutes les entreprises faisant « faillite » ont
bénéficié de crédits, la position du banquier lors de I'ouverture d'une procédure collective
de I'un de ses clients est tres inconfortable.

L es risques de la constatation d’ un abus

En effet, non seulement il risque de ne pas recouvrer ce qui lui est di, mais en
outre, il risque de voir sa responsabilité engagée par le débiteur lui-méme, une caution ou
les créanciers impayés. lls vont chercher, selon la situation, & montrer soit que la banque,
en continuant d'octroyer du crédit, a permis la poursuite d'une activité dont la continuité
était dgja compromise, c'est alors du crédit qui peut étre considéré comme abusif, soit au
contraire, qu’en rompant abusivement son soutien, la banque a entrainé la chute financiere
de |’ entreprise qui a été contrainte a déposer le bilan.

Dans I’ hypothése du soutien abusif, les tiers (en principe, les créanciers et les garants de
I”entreprise) soutiendront que par son soutien le banquier a crée les apparences d une
affaire bien gérée les incitant a poursuivre leurs relations avec |’ entreprise, voire a les
renforcer. Ce qui, en définitive, leur fait perdre une créance beaucoup plus importante lors
de I’ ouverture ultérieure d’ une procédure collective.

En dehors des tiers, les clients eux-mémes, en invoguant, généralement, un manquement a
I’obligation de conseil peuvent reprocher a la bangue une attitude inappropriée dans
I’ octroi du crédit, mais nous verrons au cours de nos dével oppements que le débiteur est le
plus souvent mal fondé aintenter une telle action.

Dans le second cas, en revanche, ce sera essentiellement le débiteur qui aura vocation a
agir. En effet, il est le premier a subir les conséquences de la rupture brutale de la

“0 La question du maintien d’un contrat de crédit en cours exigé par I’administrateur pendant la phase
d’ observation sera étudiée ultérieurement.
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convention de crédit. 1l soutiendra qu’en rompant ses concours, le banquier aura provoqué
ou précipité |’ état de cessation des paiements, le contraignant ainsi a déposer e bilan.

Mais, I’emprunteur n’'est pas le seul a étre victime d'une telle attitude. La caution pourra
ellee-méme invoquer le prégudice que lui cause la cessation des paiements du débiteur,
puisque dans ce cas, elle perd une chance de ne pas étre appel ée a payer.

Son action est, dans cette hypothése, nécessairement de source délictuelle. La caution
devient ainsi une victime indirecte de la faute du banquier. Elle subit néanmoins un
préudice qui lui est personnel : lamise en jeu de lagarantie qui aurait pu étre évitée.

Par ailleurs, les tiers, qui ne sont pas liés contractuellement avec la banque, mais qui ont
des créances envers le débiteur subissent inévitablement les conséguences de sa « faillite ».
Des lors, ils vont se prévaoir d'un préudice par ricochet et agir en responsabilité
délictuelle contre celui qui est al’ origine (indirecte) de leur dommage.

Mais nous verrons que cette action pose également des problémes de procédure.

Ainsi, a chague fois que le banquier rompt ou réduit brutalement ses concours financiers en
se fondant sur la situation de I’entreprise il risque de commettre un abus source de
responsabilité envers son client ou/et enverslestiers.

Comme en toute matiere relevant de I'abus ou aucune définition légale précise n'est
donnée, il est difficile de prévoir lasituation a partir de laquelle I’ abus est constitué.

L’ appréciation de |’ abus

Ou commence donc le comportement fautif du banquier distributeur de crédit?
Ou se trouve la frontiére, dans chague espéce entre le devoir général de soutien aux
entreprises et le devoir de rupture du soutien ?
Le dilemme peut-il aler jusqu’a remettre en cause la |égitimité de la notion de risque du
credit ?
Introduit-il latentation de contraindre le banquier a une obligation de résultat ?

En vertu des regles du droit commun de la responsabilité civile la faute consiste en un
manquement a |’ obligation de prudence et de diligence qui pese sur tout individu.

Or, le banquier dispensateur de crédit agit en tant que professionnel des problémes
financiers. La qualification des faits congtitutifs de lafaute est donc contrélée par la Cour
de cassation.

Le degré normal de prudence et de diligence sera apprécié par comparaison a un
professionnel avisé. La notion de faute aura donc un contenu plus éendu.

En effet, avec I’ évolution de la jurisprudence, nous avons assisté a I'émergence de devoirs
mis a la charge du banquier. Ceux-ci se basent sur l'article 1135 du Code civil qui,
rappelons le, édicte que « les conventions obligent non seulement a ce qui y est exprimeé,
mais encore a toutes les suites que I'équité, I'usage ou la loi donnent a I'obligation d'aprées
sa nature ».
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Mais surtout, les banques supportent une responsabilité professionnelle appréciée en
fonction de leur compétence et des moyens d'information privilégiés— dont elles
bénéficient.

Cette compétence oblige a un devoir de prudence, de vigilance qui engendrera le devoir de
sinformer, pour ne pas manquer au devoir essentiel du banquier: le devoir de
discernement.

Or, il ne s agit que d' obligations de moyens. Et la faute du banquier doit étre Iourde‘ET|
En effet, seul un mangquement grave, un défaut manifeste de vigilance ou de discernement
est considéré comme fautif et source de responsabilité.

S bien que, la faute dans I'appréciation des risques liés a la situation financiere de
I’ entreprise ou des risques inhérents au crédit ne peut étre qu’ une erreur grossiere.

S tel n'est pas le cas, sa responsabilité ne sera pas retenue, quelles que soient les
conséquences prgudiciables de ses concours pour |’ entreprise, donc pour les tiers, et lui-
méme.

Force est donc de constater que, la |égitimité de la notion de risque du crédit n'est
nullement remise en cause. Et c’'est d’ailleurs ce qu’'a prouvé la jurisprudence abondante,
en sefforcant d'éablir un juste équilibre.

En dégageant un ensemble de regles de prudence qui simpose au banquier, dans |'octroi et
dans le suivi du crédit, elle aurait finalement déiniéle degré de risque» du crédit
«acceptable pour I’ économie, ¢’ est adire pour lestiers »™.

Detelle sorte que, si lajurisprudence a d’ abord permis une phase d'expansion considérable
de cette responsabilité, elle a surtout permis, aujourd’ hui de circonscrire la responsabilité
civile du banquier dispensateur de crédits aux entreprises.

L’objet de notre étude consistera donc a montrer dans quelle mesure les normes
jurisprudentielles et légales qui régulent la distribution de crédits de professionnel a
professionnel auront permis de dégager une ligne de conduite destinée au banquier d’ une
entreprise en difficulté.

Autrement dit, |’étude de la responsabilité du banquier aujourd’ hui ne consiste plus a
montrer que la contradiction des devoirs du banquier peut rendre impossible le crédit, mais
que des regles prudentielles existent pour limiter les risques liés a |’ octroi ou au retrait de
credits.

! Ces moyens d'information sont constitués notamment par la fourniture de documents comptables, les
entretiens avec les dirigeants de I’ entreprise, les renseignements fournis par les établissements spécialisés ou
diffusés par la Banque de France, etc.

2 Responsabilité civile des partenaires de I’ entreprise, Dictionnaire Permanent Difficultés des entreprises,
2000, feuillets 65, n°72. Cette solution vient ainsi contredire I’ affirmation selon laquelle « une faute méme
légére engage la responsabilité du banquier », B. Soinne, Traité théorique et pratique des procédures
collectives, Litec,1987, n°1335, p.1172.

43 ). Stoufflet, Retour sur la responsabilité du banquier donneur de crédit, op. précitée, p. 517.
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Et ¢’ est le non-respect de ces régles qui génére un risque juridique pour le banquier.

Ceci, dans la mesure ou la maniere de distribuer le crédit peut soit prolonger la survie
artificielle d’ une entreprise, soit provoquer la « faillite » de celle-ci.

Il sera donc bienvenu, d éudier dans une premiére partie quel est le contenu de la
responsabilité du banquier pour octroi abusif de crédit (Titre 1), et dans une seconde celui
de laresponsabilité du banquier pour retrait abusif de crédit (Titrell).

21



Titre | : La responsabilité du banquier liée au maintien ou a I’octroi de
crédit

D’origine jurisprudentielle, le fondement de la responsabilité pour maintien ou
octroi de crédit abusif se trouve en la faute civile du banquier qui, par ses agissements,
provogue un soutien artificiel al’ entreprise.

Les tribunaux sanctionnent dans ce cas la banque ayant mangué a son devoir de prudence
ou ayant une connaissance de la situation irrémédiablement compromise de sa cliente ou
du caractére manifestement disproportionné du crédit par rapport aux capacités de
remboursement de I’ entreprise. Toutes choses qui auraient du |I’amener a ne pas accorder
ou a cesser d’ accorder son soutien a une entreprise.

Elle a ains induit en erreur les tiers cocontractants de I’ entreprise et réduit voir méme
empécher les chances de recouvrement des tiers, compte tenu de I’ augmentation du passif
consécutif a ce soutien.

L’ action en responsabilité du donneur de crédits sera, de ce fait, essentiellement mise en
cavre par les créanciers de I'entreprise, aprés ouverture du redressement ou de la
liquidation judiciaire de |’ entreprise.

L’ action sappuie ainsi le plus souvent sur l'article 1382 et suivants du Code civil.

Il Sagit, par consequent, d'étudier les regles classiques de la responsabilité délictuelle
appliquées au domaine de la responsabilité bancaire.

Aussi, I’ ensemble des regles applicables en la matiére est-il marqué par ce particularisme.
Si bien que, le plus intéressant pour nous sera de mettre en évidence, les particularités des
conditions de la mise en cauvre de cette responsabilité née pour I'essentiel d’'une
construction jurisprudentielle (Chapitrel).

La responsabilité est en revanche de nature contractuelle lorsqu’elle est engagée par le
débiteur, client du banquier ; la caution peut également agir en responsabilité contractuelle.
L’action du bénéficiaire des crédits qui parait insolite au premier abord, est en effet
recevable.

Aussi, une telle action, a c6té de celle des garants du débiteur, a t-elle pu donné lieu a
I’ extension de |a responsabilité des banquiers des entreprises.

Néanmoins, nous verrons que la jurisprudence a su poser des limites a cette tendance, lors
de notre étude du régime de I’ action (Chapitrell).
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Chapitre |: Les conditions de mise en oavre de ['action en
responsabilité du banquier

Le fondement de la responsabilité civile du banquier est la faute résultant de
I’ appreéciation des risques que comportent le maintien ou le renouvellement de crédit pour
I” entreprise.
En d autres termes, la banque qui finance imprudemment une entreprise commet une faute
et engage sa responsabilité civile
Or, puisque la responsabilité civile a vocation a réparer le préudice causé, le crédit fautif
ne sera source de responsabilité, que lorsqu’il aura crée des situations dommageables pour
les victimes qui seront en mesure d’ établir un lien de causalité entre le comportement fautif
du banquier et leur sort.
Logiquement nous procederont al’ étude de la faute ( Section |) avant de nous intéresser
aux conséquences préudiciables de celle-ci, dans I'’éude du préudice et du lien de
causalité (Section I1).

Section | : Lafaute du banquier

Lafaute liée al’octroi de crédit est difficile a caractériser en ce qu’ elle constitue, le
plus souvent, un simple manguement a une obligation de prudence, de vigilance.
Il est en effet, généralement difficile en droit, de situer la limite entre la faute et la simple
erreur excusable d appréciation.
Il N"en demeure pas moins que la prise de risque liée a |’ octroi de crédit ne sera légitime
gu’ apreés utilisation de tous les moyens d'information dont il dispose et avoir fait preuve de
discernement attendu d’ un professionnel.
Autrement dit, lafaute dépend du degré normal de diligence attendu du « bon banquier >‘L'_T|
C'est adire celui qui sait rechercher et utiliser I'information pertinente pour décider d’un
financement adapté.

La faute du banquier correspond au financement d’ une entreprise en situation désespérée.
Le concours est fautif lorsqu’il présente un caractere artificiel ou inapproprié.

Donc la définition de la faute du banquier pour octroi de crédit a une entreprise en
difficulté peut aussi bien résider dans |'appréciation de la situation financiére de
" emprunteuse(§1%), que dans |’ appréciation du crédit [ui-méme(§2"%).

“ |’ expression est de R. Routier, La responsabilité du banquier, LGDJ, 1997, n°18, p.24.
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Paragraphel : Lafautedans!| appreéciation desrisquesliésala situation
générale de I’entreprise: la connaissance d une situation irrémediablement
compromise.

En faisant crédit a une entreprise dont la sSituation est irrémédiablement
compromise, le banquier commet une faute : il manque au devoir de discernement™:
Il existe différents degrés de gravité de la faute. Car, hormis le fait qu’ elle ait été inspirée
par la volonté de masguer la situation pendant un temps d une maniére stratégique, elle
peut résulter d'une simple erreur d appréciation ou d'une imprudence. Mais ceci
n’empéche pas de constater |a faute.
La faute du banquier, ici, et davoir prolonger I’activité d’ une entreprise qu'il savait
compromise. Par conséquent, elle est établie des lors que deux conditions sont remplies, a
savoir la situation financiére obérée du client, et la connaissance de celle-ci pour le préteur.

La faute est souverainement apprécier par les juges du fond. Mais S'il est facile
pour eux de constater avec recul et connaissance des évenements postérieures, qu'il aurait
mieux valu gue les crédits ne soient pas accordes, il n’en demeure pas moins que ceux-ci
doivent apprécier I'attitude du banquier en fonctions des circonstances précises de
I’ époque.

Autrement dit, I’ appréciation de la faute quant a |’ erreur d’ appréciation du banquier doit se
faire in concreto puisqu elle prend en compte des éléments de fait précis. La faute du
banquier doit, en outre, étre lourde.

La situation irrémédiablement compromise constitue un état de fait qui reléve pour chague
espece, de I’ appreciation souveraine des juges du fond (A). En revanche, restent soumis au
contréle de la Cour de cassation, les éléments permettant de déterminer si la banque au
moment de I’L(ﬁtroi des concours, connaissait ou ne pouvait ignorer la situation de

I”entreprise(B) ™.

A - L’existence d’une situation irrémédiablement compromise

La situation est irrémédiablement compromise lorsque I’ activité de |’ entreprise
présente des signes évidents et irréversibles de déclin, ¢’ est a dire lorsgue la poursuite de
I’ activité s'inscrit dans un cadre de (Eﬂicultés insurmontables ne pouvant objectivement
aboutir a un redressement économique™.

¥ Devoir que la doctrine a dégagé au travers des multiples applications jurisprudentielles.

6 Redressement et liquidation judiciaire ( Responsabilité du banquier), J.-Cl Banque-Crédit-Bourse, 2000,
fasc.520, n°12.

T 1bid.
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Le banquier commet, ainsi, une faute lorsqu’il persiste a souterﬂjér] une entreprise dans une
telle situation, en lui renouvelant ou en augmentant ses concours™.

Autrement dit, la faute du banquier traduit souvent un manquement a son devoir de rompre
le crédit.

Rappelons que, cette notion, au coaur de lajurisprudence relative ala responsabilité
du banquier, est indépendante de la cessation des paiements sur le plan formel, puisque
I'essentiel de la réforme des procédures collectives tend au sauvetage d'entreprises qui ont
cesse leurs paiements.

Nous S&V(ﬁgf néanmoins que, d'un point de vue pratique, |'assimilation n’'est pas
impossible™.

L’imprécision de la notion explique que |’ appréciation de celle-ci reléve du cas par cas.
C'est pourquoi, le tribunal n’est pas lié par la date «officielle» de la cessation des
paiements pour déterminer si la situation irrémédiablement compromise existait al’ époque
de I’ octroi du crédit.

L’octroi abusif de crédit peut donc intervenir avant ou apres |'état de cessation des
paiements.

Autrement dit, si I'excédent du passif exigible et exigé sur I'actif disponible est une
condition suffisante pour obtenir I’ ouverture d' une procédure collective, elle ne I’est plus
pour fonder la responsabilité du banquier.

La Cour de cassation a clairement affirmé gu'une insuffisance de trésorerie, méme grave et
prolongée, n&suffit pas a caractériser la situation sans issue, ¢’ est a dire, irrémédiablement
compromise™.

Cette solution doit étre approuvée car, comme le souligne un auteur, « une entreprise peut
étre momentanément en cessation virtuelle de paiement », et puisgue les bangques ont pour
principale fonction de permettre de franchir ce cap, « une banque ne saurait étre en faute en
lui maintenant ses crédits a condition qu'ils s'inscrivent dans un plan raisonnable de
redressement, Sgilg S accompagnent des mesures nécessaires de restructurations ou de
rationalisation »™-.

Force est donc de constater que, la jurisprudence s attache a distinguer une situation
irremeédiablement compromise de la situation difficile, ayant des chances d’ étre surmontée,
afin de permettre aux juges d’ apprécier lafaute du banquier.

Cette faute existe lorsgue la situation de I’ entreprise est désespérée au moment du soutien
bancaire.

8 Sachant qu'il est difficile d’imaginer dans ce cas que la banque trouve un intérét & octroyer un nouveau
concours, bien que I’hypothése ne soit pas exclue, le plus souvent la faute se trouve dans le maintient de
crédit.

“9 Pour le banquier, la principale distinction réside dans |e fait que e moment de I’ état de cessation des
paiements est provoqué par sa décision de rompre ses concours ou d’ exiger sa créance.

0 Cass. com., 19 janvier 1983, RTD com. 1983, p. 592, obs. M.Cabrillac. et B.Teyssié

“6 Cass. com., 11 mai 1999, JCP, E, 1999, p. 1730, note D.L egeais.

47 F.-J. Crédot, Risques juridiques et crédits bancaires aux entreprises, Banque, 1993, p.30.
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Ainsi, la responsabilité de la banque s apprécie-t-elle en fonction de la situation apparente
du bénéficiaire du crédit au moment de son octroi, et non en fonction de I’ évolution
ultérieure de la situation ou, de la situation réelle qui se révele aprés coup, al’ ouverture de
la procédure.

L’ appréciation est donc tres délicate pour les juges du fond. En effet, ceux-ci, avec I’aide
de I’ expert, doivent se livrer a un pronostic rétrospectif pour se demander si, au moment ou
le crédit a été accordé, |’ entreprise pouvait se redresser.

En tout état de cause, le banquier ne seratenu responsable que Sil avait connaissance de la
situation de I'entreprise ou du moins pouvait la connaitre.

B - La connaissance dela situation

Naturellement, lorsque le banquier disposait d’ informations qui auraient d0 alerter
savigilance et renforcer ses controles, et qu’' au lieu de cela, il a maintenu, voire augmente,
les crédits accordés, la faute ne fait aucun doute.

Or, il n’est pas simple de prouver que le banquier connaissait la situation de I’ entreprise.

C’ est au demandeur qu’il appartient d’ en apporter la preuve.

C’est pourquoi, la jurisprudence pour condamner le manque de vigilance procede tantot
par présomption.

Elle affirme, que le banquier « auraient pu connaitre » ou « ne pouvait ignorer ».

Si bien qu'elle a crée, alacharge du préteur, une obligation de se renseigner.

Il faut donc, pour la Cour de cassation®” que la situation de I’ entreprise « ait été connue du
banquier au moment de I’octroi du crédit ou du moins gu’il n’ait pu ignorer celle-ci en
fonction des @ éments qu’il connaissait ou devait connaitre ».

Il existe certaines circonstances dans lesquelles la situation de son client ne peut étre
|égitimement ignorée du banquier, notamment, lorsque ce dernier détient une participation
au capital de la société bénéficiaire. Ainsi, on présume que le banquier atoute latitude pour
accéder aux informations.

Pour autant, si le plus souvent la banque est extérieure a I’ entreprise, elle ne peut soutenir
gu'elleignorait la situation rédlle.

Tenue d' une obligation de vigilance, elle doit sinformer sur la situation du client en
prenant divers types de renseignements sur ses capacités financiéres ou I'évolution de ses
affaires.

La jurisprudence ne se contente pas d'apprécier la responsabilité du banquier en fonction
des informations dont il dispose concrétement dans chagque espéce ; elle fait peser sur le
fournisseur de crédit un devoir général de sinformer sur la situation du client.
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Nous pouvons en déduire que le manguement a I’obligation d'information se fera in
abstracto, contrairement a |’ appréciation de |’ existence d’ une situation irrémediablement
compromise.

Notamment, le banquier peut commettre une_faute, selon la jurisprudence, en
n'exigeant pas que les documents soient certifia%%] Ou encore, en ne prenant pas
connaissance du rapport éabli par le commissaire aux comptes, avant d accorder son
soutien ou de le conforter. A fortiori, lorsgu’il se serafondé sur une information comptable
pour laguelle le commissaire arefusé la certification.

Nous avons pu remarquer, a partir des tendances jurisprudentielles, que I'obligation de
sinformer variait selon les circonstances et I'importance du crédit.

Aing, il a pu étre jugé qu'une banque ne devait pas se contenter des bilans mais qu'elle
devait également exiger des situations comptables intermédiaires.

Mais, il semble que cette exigence ne simpose qu au moment de |’ octroi de nouveaux
crédits importants ou en cas de doute sur la véracité du bilan.

Nous pouvons constater, en outre, que cette obligation de se renseigner se trouve renforcée
en présence d'indices susceptibles d’ étre révé ateur de la situation financiére compromise.
Tel est le cas lorsgue la banque détient un rapport d’ audit réalisé a sa demande démontrant
la situation irrémédiablement compromise de la société. Elle sera donc jugée fautive
lorsque, malgré cela, elle consent une nouvelle consolidation des découverts, sans se
préoccuper de la réalité de la mise en oauvre des recommandations contenues dans le
rapport d’ audit, et sans méme exiger la certification des comptes™.

Ceci éant, I'investigation du banquier ne doit pas dépasser la limite du
« raisonnable ».
Il a été jugé que lorsque c'est le dirigeant qui est demandeur a I’ action, et dispose de
I"information, Iaé‘ﬁ\nque N’ engageait pas sa responsabilité, alors méme qu'’ elle connaissait
auss la situation™. Le demandeur-dirigeant devra donc en outre apporter la preuve de son
ignorance, puisgu’ en tant que dirigeant, il est présumé avoir connaissance de la situation de
son entreprise.

Par ailleurs, le banquier n’est pas un policier, il ne commet pas de faute en se fiant aux
explications de son cIientEEIJr une situation apparue difficile ou, al’information financiére
qui lui est fourni al” appui".

Si bien qu’'en |’ absence de toute irrégularité apparente, la banque Eja aucune obligation de
procéder alarecherche d’' éventuelles falsifications ou irrégularités™

%% La Chambre commerciale de la Cour de cassation du 22 mai 1985 (RTD.Com,1985, p. 801) a, en effet,
jugé que, « bien qu’ aucune obligation Iégale n’astreigne le banquier dispensateur de crédit a se faire présenter
le bilan certifié de I'entreprise cliente, il commet une faute en ne I'exigent pas de nature a engager sa
responsabilité. »

> Cass. com., 26 mars 1996, Bull. civ., IV, n°95.

% Cass. com., 11 mai 1999 (2°™ espéce), JCP E, 1999, p.1730, note D. Legeais.

% Guyon, Droit des affaires, tome 2, Entreprises en difficultés, p.84, n° 1074.

*" Dictionnaire Permanent Difficultés des entreprises, op. précitée, n°63.
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Aussi, une investigation trop active pourrait-elle conduire le banquier a une immixtion
dans la gestion de ses entreprises clientes. Or, le banquier est justement tenu d’ un devoir de
non-immixtion, dit aussi de non-ingérence, dans les affaires de ses clients. De surcroit, il
pourrait encourir le risque d’ étre qualifié de dirigeant de fait dans le cadre d’ une action en
comblement de passif prévue al’ article L.624-3 du Code de commerce™,

Ceci, étant, certains auteurs, estiment qu’il existe des indices qui permettent de présumer
de la situation désespérée et de la conscience gqu'en avait le banquier, tels certains
montages inhabituels, les conditions dﬁprét ou |'exigence de garanties trés supérieures a
celles qui sont normalement réclamées™.

Assurément, le devoir de prudence qui a pour but d'éviter que le client et les tiers ne soient
lésés, integre a lafois celui de discernement et celui d'information.

Or, ce devoir, étendu a I’ extréme, pourrait-il intégrer I’ obligation de vérifier I’ opportunité
économique du crédit ?

En effet, il existe une jurisprudence qui n’exige pas gue la situation soit irrémédiablement
compromise, pour retenir la responsabilité de la bangque pour aggravation du passif d’une
société par I’augmentation de crédits au matif qu’aucune contrepartie dans la gestion
N apparaissait. Ainsi, la Cour de cassation™ relevant que les crédits avaient permis a
I’entreprise de procéder a des investissements voués a I’ échec, sous-entendait que la
banque aurait di se rendre compte qu'’ils étaient de la sorte voués al’ échec.

Il était reproché au banquier un mangquement de diligence et de conseil, solution qui
pourrait faire du banquier « un juge de I’ opportunité du crédit » selon M.Vasseur.
Jurisprudence qui aurait fini par admettre le probléme soulevé en doctrine de I’ éventuelle
responsabilité du banquier en cas de crédit économiguement inopportun.

Mais, il faut souligner que cet arrét prend en compte le caractére excessif des crédits. Il
semble étre, de ce fait, un arrét d'espéce qui marque la limite entre la faute pour
inopportunité du crédit et lafaute pour octroi de crédits « ruineux ».

A défaut de situation désespérée, la faute restera difficile a établir. Car on peut toujours
penser quEJ_" endettement «va générer une richesse capable d absorber le colt du crédit
consenti.»

%8 Article 180 de laloi du 25 janvier 1985.

% Notamment, Y .Guyon, op.précitée, n°174, p.84.

% Cass. com., 2 mai 1983, D.1984, IR, p.89, obs. M.V asseur.

®1 A. Reygrobellet, Essai sur le concept juridique d endettement des entreprises, RTD com., 2001, p.315.
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Paragraphell : Lafaute dans| appréciation desrisquesliésau crédit en
particulier

Le principe est admis que, lorsque I'entreprise créditée n'est pas en situation
désespérée, qu'elle est susceptible de redressement au moment de I’ octroi de crédit, ﬁ]
dernier peut étre fautif lorsque pour diverses raisons prévisibles, il s avere inapproprié€
(A).

Par ailleurs le banquier peut étre poursuivi pour manquement au devoir de surveillance des
fonds prétés (B).

A - Laquestion del’ «inopportunité » du crédit.

Lors de I'octroi du crédit, le banquier doit sinformer sur la situation de I'entreprise

mais auss sur I'objet du crédit. Il faut admettre, en effet, que la prudence d’'un «bon
banquier » I’oblige a veiller au caractere rationnel du crédit et & son opportunité pour
I'entreprise.
Assurément, dans son activité de distributeur de crédit, le banquier prend toujours des
risques. Mais, son métier consiste également en la mesure de ces risques. C'est pour cette
raison que, les tiers, créanciers de I’entreprise, et I'entreprise cliente ellee-méme, seront
tentés de mettre en cause la responsabilité de celui qui, par son concours inconsidére, a
donné les moyens a son débiteur de faire «faillite ». Il s'agira d’ apprécier ainsi, une faute
professionnelle consistant en lafourniture d un crédit inapproprié.

Or, cette faute doit étre strictement appréciée. Car, le banquier n’est-il pas le premier (avec
son client) & subir les conségquences du risque qu’il prend ?

En effet, il faut imaginer qu’il avait des raisons sérieuses de prendre, consciemment, un
risque anormal. Rappelons que lafaillite de son client a une double conséguence financiéere
pour lui : en tant que cocontractant, il risque de ne pas étre rembourser de sa créance, en
tant que cible des autres créanciers, il S expose a devoir payer une partie du passif.

Autant de considérations qui obligent le juge a étre lui-méme vigilant quant a la
gualification du risque excessif et conscient constitutif de lafaute du banquier.

Ainsi, la question de la responsabilité des banques pour «inopportunité » du crédit impose
d’ avantage d’ en poser les limites que d’ en admettre le principe.

%2 Nous pensons qu'il est plus juste de parler de crédit « inapproprié » plutét qu’ « inopportun », éant donnée
les controverses qui existent en doctrine a ce sujet.
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1) Leprincipedelafautedans!’octroi d’un crédit inapproprié

Cette question se pose, particulierement, lorsqu’il apparait, que la nature et les
modalités des crédits apportés sont d'une importance considérable. En effet, un concours
trop court, trop cher ou trop réduit, ne fera que provoquer des difficultés, aggraver la
situation ; alors que s'il avait éé bien adapté, il aurait pu permettre la poursuite de
I’ exploitation.

Les tribunaux devront, pour retenir la faute du banquier, constater qu’ au moment de
I’octroi du crédit, ce dernier ne pouvait qu’inévitablement conduire a la cessation des
paiements.

End autr&ijermes, il faut que le crédit soit incompatible avec toute perspective de
rentabilité™,

Le montant du concours n’est pas a lui seul révélateur d' une faute. Le critére de la faute est
plutét celui de I’inadéguation. La proportion du soutien financier doit correspondre a la
situation économique de |’ entreprise.

Ainsi, le banquier doit veiller a ce que le montant ou, le co(t du crédit ne soit pas hors de
proportion avec les facultés financiéres de I’ emprunteur.

Pour apprécier cette disproportion, on tient compte, en général, des fonds propres, du fond
de roulement, de I’ évolution du chiffre d’ affaires.

Mais, la faiblesse des fonds propres n’ est pas a elle seule suffisante pour établir la faute du
banquier. Sinon, le banquier ne pourrait jamais financer la création d’ entrepri :

Car dans ce cas, s le soutien bancaire est disproportionné aux ressources financieres de
I"entreprise nouvelle, il nest pas pour autant incompatible avec toute perspective de
rentabilité. C’ est donc I’ utilité de I’ investissement qui est ici en cause.

Mais, est ce le réle du banquier que d apprécier I'utilité ou I’opportunité du crédit
octroyé ?
Assurément, il s agit, pour le moins, d’' une responsabilité délicate a apprécier.

Ce qui reléve certainement de la fonction du banquier est |’ analyse de I’ équilibre financier
et des perspectives de financement.

Ce n’est, par conséquent, qu’ en vertu d’ un manguement a son devoir d'information et de
discernement que lalégitimité des concours pourra étre remise en cause.

Aussi, est-il plus aisé de juger de I’inopportunité du crédit lorsque la charge excessive des
frais financiers I'’accompagnant crée manifestement un déséquilibre interdisant toute
perspective de rentabilité. De telle sorte que le crédit sera qualifié de «ruineux ». Mais,

%3 Redressement et liquidation judiciaire ( Responsabilité du banquier), op. précitée, fasc.520, n°14.

8 V. par ex. Cass. com., 18 juin 1996 ( RTD com. 1996, p.701, obs. M. Cabrillac) qui ne retient pas la
responsabilité d’une banque financant intégralement I’achat d’une petite enterprise. Celle-ci n’avait pas de
capitaLx propres a injecter et devait rembourser en 7 ans, 150% de son prix d achat. Mais pour M. Cabrillac,
il Sagit d'un arrét d espéce marqué par I’influence de I’ opinion publique, et méme des autorités publiques,
qui reprochent aux banques leur «frilosité», car «la cessation des paiements se profilait quasi-
inéluctablement derriere I’ opération ».
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rappelons qu'ici aussi la jurisprudence exige logiquement que la preuve du caractéere
ruineux soit rapportée.

De maniére générale, il faut que le banquier ait pris des risgues excessifs et conscients pour
gue I'inopportunité économique du crédit puisse lui étre reprochée. Et il incombe aux
demandeurs de le prouver.

En revanche, lajustification d'une étude sérieuse pourra attester du caractére normal (donc
non fautif) du risque pris par le banquier.

Ceci étant, il faut noter qu'il existe des domaines exigeant un surcroit de vigilance de la
part du banquier, tel est le cas de la société en formation.

En effet, le discernement dont doit faire preuve le banquier est relatif a I’ appréciation du
crédit lui-méme et non de la situation de I’ entreprise puisque la société en formation, par
définition, ne permet pas de se baser sur son passé financier. |l est seulement possible de
prendre en compte des projections. Or, la jurisprudence admet, dans ce cas, que la
responsabilité du banqui%ouisse étre retenue. Au motif que, avant de mettre a disposition
des moyens de paigment™; le banquier devait apprécier si le projet était ou hon dépourvu
de toute credibilite™:

Si cette solution semble admettre le principe de responsabilité du banquier pour
inopportunité du crédit, elle demeure cependant limitée au cas ou les demandeurs al’ action
seraient destiers.

De telle sorte que, la question reste discutée, en doctrine, de savoir si I’ on peut admettre un
principe de responsabilité civile du banquier envers le débiteur pour inopportunité du
credit.

Mais lajurisprudence semble ne pas |’ admettre.

2) Leslimites ala responsabilité du banquier dans!’octroi d’un crédit
inapproprié.

Comme un auteur a pu le souligner, «on peut trouver choquant le fait pour un
client d'une banque de reprocher a celle-ci de lui avoir accordé le crédit aprés |’avoir
sollicité, d’ autant plus qu'en cas de crédit immérité et injustifié, le premier fautif est
presque toujours Ieﬁénéficiaire méme du crédit qui connait mieux que personne sa
situation financiere »

Néanmoins, nous savons que la tendance jurisprudentielle actuelle est de développer les
obligations des contractants professionnels. Elle a, notamment, renforcer I’ obligation de
conseil des banques envers leurs clients.

% || sagit de la délivrance de formules de chéques, mais la solution vaut, par analogie, pour I’ ouverture de
crédit.

% Dijctionnaire Permanent Difficultés des entreprises, op. précitée, n°61.

67 JVézian, cité par S.Piédeliévre, La responsabilité du banquier liée & une opération de crédit, Droit et
Patrimoine., 2001, p.63.
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Si bien que, la question qui se pose, en |’ occurrence, est celle de savoir s |a responsabilité
du préteur envers son client peut trouver sa source dans le manquement a |’ obligation de
conseil.

Le devoir de consell varie selon la nature et le degré de complexité de |’ opération et
le niveau d’ expérience du client.
Ains lors du financement d'une opération de franchise, la banque doit-elle examiner les
comptes du franchiseur et d'apprécier les risques de |'opération compte terg:l de I'expérience
commerciale du futur franchisé et des potentialités de I'activité considérée™.

Sur ce devoir, la jurisprudence reste réservée. Elle considére d’ une maniére générale, que
la responsabilité du banquier al’égard de son client pour manquement a une obligation de
conseil dans I’ octroi de crédit n’est guere envisageable qu’al’ égard des consommateurs ou
des professionnel s peu expérimentés.

Il est normal qu'un tel devoir ne soit pas exigé vis-a-vis de professionnels avisés qui, de
surcroit, sont les mieux placés pour apprécier I’ opportunité de I'opération envisagée™.

D’autant plus qu’ une telle exigence serait paradoxale au regard de I'interdiction qui est
faite au banquier de s immiscer dans les affaires de la société.

En effet, donner un avis sur |'opportunité des opérations pourrait facilement dégénérer en
ingérence, surtout lorsgue la société ne va pas tres bien et que le banquier souhaite suivre
de prés le devenir financier de I'entreprise.

Il pourrait lui étre reproché d’avoir fait pression sur son client et d’avojr_ginsi exercé une
activité de gestion et de direction afin de |’ obliger & « combler le passif »™.

B -L e défaut de surveillance de I’ utilisation desfonds prétés

En vertu du principe classique de non-immixtion, lalibre utilisation par le client des
fonds prétés alongtemps éte larégle.
Puis lajurisprudence a permis, voire obligé le banquier a surveiller I'utilisation des fonds.
Mais, la libre utilisation des fonds reste le principe™.
Ceci, méme s le contrat entre le préteur et I'emprunteur prévoit I'inverse dans I'intérét de
la banque ; de [g_lle sorte que S'il y renonce, sa responsabilité ne pourra étre engagée a
I’ égard destiers™.

% CA Versailles, 17 novembre 1998, RIDA, 1998, n°1397.

V. En ce sens, les arréts rendus par Cass. com., 11 mai 1999, JCP E, 1999, p.1730, note D. Legeais.

" par | application des dispositions de I’ article L. 624-3 du Code de commerce.

™ Néanmoins, depuis la loi du 10 juin 1994 qui gjoute l'article 1799-1 au Code civil, relatif aux travaux de
construction immobiliére financés en intégralité par un crédit, le banquier ne peut payer que |'entrepreneur ou
le sous-traitant.

2" arrét de la Cour d'appel qui retient la responsabilité délictuelle du banquier pour défaut de surveillance
encourt ainsi la cassation dés lors que la société emprunteuse avait la libre disposition des fonds empruntés,
et que la clause contractuelle faisant référence a I’emploi des fonds avait été stipulée dans le seul intérét du
préteur. Cass. com., 27mars 2001, Banque et Droit, mars-avril 2002, p. 61, obs. J.-L. Guillot.
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En effet, lajurisprudence a d’ abord reconnu un droit au banquier de surveiller |” affectation
desfonds.

Mais, ce droit Sest parfois transformé en obligation, lorsque la jurisprudence I'a jugé
nécessaire. Si bien que, le devoir de veiller &I’ affectation des fonds reléve de circonstances
ponctuelles, sauf, naturellement si le contrat stipule une clause laissant a I’emprunteur
I” usage des sommes mises a sa disposition.

Inversement, le banquier engage sa responsabilité contractuelle s'il s est lui-méme engagé
asurveiller I affectation des fonds.

Notamment, lorsque le banquier aura affecté un nouveau prét qu'il a consenti a
I" apurement du solde débiteur de son client, contrairement a ce qui éait prévu, il est clair
gu'il engage sa responsgilité civile. Cette faute d'ailleurs pourra étre assimilée a une
rupture abusive de crédit™.

Aussi, la méconnaissance par le banquier d’'une affectation spéciale contractuellement
prévue des fonds peut-elle étre retenue comme source de responsabilité délictuelle envers
lestiers.

En revanche, il semble évident que Le changement d'affectation, la perte ou la mauvaise
utilisation du crédit par le débiteur ne pourront pas étre reprochés au banquier.

Reste que, le banquier doit veiller ace que I’emploi des crédits d’ investissement ne servent
pas a financer |es besoins de fonds de roulement™.

D’une maniére générale, pour voir dans quel cas le banquier devra veiller a I'emploi des
fonds prétés, il faut distinguer les crédits destinés au fonds de roulement ou aux besoins
généraux de |’ entreprise dont le banquier n’a pas a surveiller I’ utilisation et ceux affectés
au financ%ent d'une opération déterminée dont il peut étre tenu de vérifier la
destination™.

Enfin, il convient de rappeler que ces différents devoirs mis ala charge du banquier
doivent étre regardés comme des obligations de moyens. Méme si ces dernieres doivent
étre interprétées tres strictement en raison de la spécialisation du banquier.

Et pour répondre a la question de savoir si, étendue a I’ extréme, |’ obligation de vigilance
ou de prudence pouvait conduire a |’ obligation de vérifier I’ opportunité économique du
credit, il suffit de reprendre les termes de la Chambre commerciae. Celle-ci est en effet
souvent  conduite a rappeler aux juges du fond qui tentent d’'élargir le devoir de
discernement du banquier, la jurisprudence bien établie en la matiere, selon laguelle le
critére de la faute est constitué, soit par la situation irrémédiablement compromise du
crédité « que la banque connaissait ou aurait pu connaitre ( ...), soit que I'importance des
crédits et de leur colt excessif rendaient inéluctable I’ effondrement de la société » .

Il faut donc que le crédit soit littéralement ruineux pour étre « juridiquement » inopportun.

3 Cass. com., 3 novembre 1992, JCP E, 1993, |1, n°402, p.47, note D.Vidal.

™ A. Buthurieux, La responsabilité du banquier, op. précitée, n°176, p.85.

" J-L.Rives-Lange et M.Contamine Raynaud, Droit bancaire, Dalloz 1995, N°650 et s.

®\/. en ce sens deux arréts de Cass. com., 22 mai 2001, RD bancaire et financier, 2001,p.282.

33



Section 2: Leprgudiceet I'existence d’un lien de causalité.

Conformément, a I'article 1382, le demandeur qui a fait la démonstration du

caractere fautif du comportement du banquier face a I’ entreprise tombée en faillite devra,
en outre, apporter la preuve du préjudice (§1%) qu’il a subi et du lien de causalité (§2") de
celui-ci avec lafaute du banquier.
Or, nous tenterons de dégager les difficultés que I’ application des principes généraux de la
responsabilité peut soulever dans le domaine de la responsabilité bancaire dansla
distribution de crédit a des entreprises ultérieurement déclarées en redressement judiciaire
ou en liquidation judiciaire.

Paragraphel : Leprégudice

Toute responsahilité fondée sur la faute suppose un pré§judice. Ce rappel constant de la
Cour de cassation n’a Eﬁs été inutile pour les « tribunaux qui semblaient parfois aveuglés
par lanotion de faute »

A - Lanaturedu préudice

Le préudice subi par les créanciers (autres que le banquier) tient a ce que le
concours bancaire a accentué le passif de I’ entreprise soumise a la procédure collective,
diminuant ainsi leurs chances de remboursement.

Ces créanciers peuvent aussi bien étre des personnes de droit public comme le fisc, ou les
commerciaux disposant de sliretés moins solides que celles du banquier. Les fournisseurs
sont le plus souvent des créanciers chirographaires. Ils sont donc les premiers a subir la
cascade des difficultés.

Le pr§udice des salariés est d'autant plus grave qu'ils sont subordonnés a |’ entreprise ;
leur emploi dépend de la survie de I’ exploitation, or I’aggravation du passif diminue les
chances de redressement de I'entreprise. Enfin sont auss corﬁrné&s les personnes
directement liées al’ entreprise, tels que les actionnaires ou associés .

" Zinner cité par F.-J. Crédot, Risque juridique et crédit bancaire aux entreprises, op. précitée.

811 peut en effet arriver que les associés soient condamnés & combler |e passif de |’ entreprise en difficulté, si
bien que, s cette situation est due a lafaute du banquier, ce dernier pourra étre tenu de lesindemniser. V. CA
Paris, 15 février 1982, D. 1982, IR, p. 495, obs. M. Vasseur.
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Certains auteurs’™ ont, a juste titre, relevé I’existence d’une dualité des conséquences du
crédit fautif. lls distinguent le pré§udice né de la création d une fausse apparence de
prospérité ou de solvabilité - celle-ci étant susceptible de tromper les tiers qui vont
continuer de contracter avec le crédité - du préudice né de la poursuite d une activité
génératrice d' un passif supplémentaire.

Nous verrons que pour accorder une réparation, la jurisprudence se fonde généralement sur
le second.

Un autre auteur,@ reprend cette distinction pour la mettre en paralléle avec deux grandes
catégories de créanciers, ceux dont la créance est née antérieurement a la procédure
collective et ceux dont la créance est née postérieurement.

En effet, il considere que les premiers subissent généralement un préudice éga a la
différence entre ce qu’ils auraient touché et ce qu’ils auraient d toucher si le crédit n’ avait
pas été consenti et donc si la procédure avait été ouverte plus tét.

Et il observe que les seconds subissent |a fausse apparence de solvabilité qui lesaamenés a
contracter avec |’ entreprise soumise ala procédure.

Mais la distinction semble se situer a un autre niveau, car il ne faut pas perdre de vue que
c'est la faute du banquier (I’ octroi de crédit) qui fait naitre le préudice, et non I’ ouverture
de la procédure. Si bien que c’est par rapport a la faute qu’il faut se situer pour établir la
distinction.

Le pr§udice subi par les créanciers antérieurs a la faute de la banque consiste en |'atteinte
portée a leur droit de gage généra sur le patrimoine du débiteur ; le crédit augmente le
passif et permet une continuation de I'exploitation qui_ne fait que creuser le déficit. Le
préudice est donc égal non pas a l'insuffisance d'actif,” mais a la différence entre ¢e qui
est percu dans la procédure et ce qui l'aurait été si elle avait été mise en cauvre plus tot™.
De méme, la caution doit prouver que la faute de la banque a aggravé son risque par
rapport a ce quil était, dans le cas contraire la Chambre comgfrciale estime que le
préudice fait défaut malgré I’ augmentation des concours financiers .

Les créanciers postérieurs a la faute font valoir que sans elle, il n’y aurait pas eu ouverture
d'une procédure et quils ne seraient donc pas devenus créanciers de la «faillite ». Leur
préudice peut Eﬁnc correspondre a la différence entre le montant de leur créance et le
dividende percu™.

Encore faut-il naturellement que la preuve de ce préjudice soit rapportée.

" C.Gavalda et J.Stoufflet, Droit bancaire, Litec, 1999, p. 195, n°400.

8 S Piedeliévre, Laresponsabilité liée &une opération de crédit, op. précitée.

8 Cass. com, 24 mars 1992, Bull.civ., IV, n°125; RD bancaire et bourse, 1992, p.163, obs. F.Crédot et
Y.Gérard.

8 Cass. com., 11 octobre 1994, RD bancaire et bourse, 1995, p.16, obs. F.Crédot et Y.Gérard.

8 Cass. com., 4 octobre 1994, RD bancaire et bourse, 1995, p.15, obs. F.Crédot et Y .Gérard

8 J-L. Riveslanges et M. Contamine Raynaud, op. précitée, n° 656.
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La détermination du préjudice pose en outre la question de la délimitation des domaines
respectifs entre le pré§udice collectif et préudice individuel.

B- L’étendue du prégudice

En effet, du point de vue de la mise en cauvre et des résultats de I'action, comme
nous le verrons, la distinction est capitale puisgu’ elle oppose le préudice collectif dont le
représentant des créanciers peut seul demander la réparation qui profite au patrimoine du
débiteur, et le pr§judice individuel subi par le créancier dont il peut demander la réparation
qui ne profite qu'alui.

Cette solution découle du fait que le pr§udice collectif est subi par les créanciers
indistinctement a la différence du pré§udice individuel propre a chacun. La jurisprudence
effectue régulierement cette distinction fort délicate.

Une place non négligeable aurait pu rester au pré§udice individuel dont le créancier peut
obtenir réparation, par exemple celui qui découle du retard porté au paiement ou celui qui
découle de la perte des intéréts suspendus par le jugement, du non-respect d'une obligation
d'apporter des fonds... Mais la jurisprudence, opérant un revirement™—, a adopté une
conception large du préudice collectif eny incluant I'immobilisation et la dépréciation des
créances ainsi que la perte des intéréts. Ceci, malgre la résistance partielle de la Cour de
renvoi qui avait admis la réparation des conséquences dommageables de l'immobilisation
de la créance, notamment la perte des intéréts, I’Assemblée pléniére™ a cassé cette
décision, sans renvoi, pour retenir la conception large du préjudice collectif

Finalement, le pr§udice collectif englobe en réadité, tous les préudices résultant de
I’ ouverture de la procédure collective.

Aussi, at-il été reproché a cette solution de faire prévaloir la simplicité et les intéréts de
I'entreprise en redressement sur lalogique juridique et les intéréts des créanciers.

Maisla position de Iag]ambre commerciale n’a pas changé depuis.

La Cour de cassation™~censure, en effet, les solutions des juges du fond qui étendent le
préudice personnel en contradiction avec la jurisprudence Astre.

Le pr§udice individuel résultant du défaut de paiement ne peut donc plus ére gqu'un
préudice indépendant de I'ouverture de la procédure.

Il en résulte que, le dommage propre a un créancier sera difficilement reconnu car le plus
souvent en pratique, il N’ est qu’ une conséquence du dommage commun.

& Cass. com, 25 novembre 1986, D., 1987, jur., p. 88, note F. Derrida.
8 Cass. Ass.plén., 9juillet 1993 (arrét Astre), JCP, G, 1993, I1,p. 362, note F. Pollaud-Dulian.
87 Cass. com., 14 décembre 1999, RTD com., 2000, p.157, obs. Cabrillac.
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Il n"en restegfas moins que ce ne soit pas impossible, tel que I'a jugé la Chambre
commerciale™ en cassant I’ arrét qui N’ avait pas retenu le pr§judice individuel consistant au
non-paiement injustifié et discriminatoire d'effets de commerce arrivés a échéance avant la
procédure.

Parmi I%?réj udices personnels, nous pouvons citer celui de la caution qui subi I'obligation
de payer-—. Son préudice se défini donc en la perte d’ une chance de ne pas étre poursuivie.
Il nait de la faute du banquier qui consiste notamment en la dissimulation de la situation
obérée du débiteur, mais nous verrons que son action se heurte souvent a des problémes de
fondement.

Le préjudice peut étre considérable, son évaluation est affaire d’ espece, et reléve de
I’ appreéciation souveraine des juges du fond. En plus de la difficulté autour de la notion du
préudice, s goute celle du lien de causalité entre la faute et le dommage.
Mais le contréle du lien susceptible d’ exister entre la faute et le dommage est effectué par
la Cour de cassation qui S attache strictement a en vérifier I’ éendue.

Paragraphell- Lelien de causalité

Conformément aux régles générales de la responsabilité civile, La responsabilité
d'une banque envers son client pour soutien abusif doit obligatoirement faire ressortir un
lien de causalité entre la faute et |e pré§udice subi.

Et la démonstration de cette relation causale doit étre faite par le demandeur al’ action qui
prétend subir le préudice. Ce lien est contrélé par la Cour de cassation qui S assure avant
de le constater, que Le préudice résulte directement de la faute du banquier.

De telle sorte que la rupture du lien de causalité pourra entrainer |’ exonération totale ou
partielle de la banque.

Il convient donc d’ éudier dans quelle mesure ce lien peut exister (A), pour ensuite montrer
gue celui-ci peut étre rompu par une pluralité de cause (B).

A- L’existencedu lien de causalité

Dans ce domaine de la responsabilité bancaire, |a jurisprudence ne fait qu’ appliquer
les principes du droit commun de la responsabilité.
En effet, elle exige constamment |a caractérisation du lien de %JS&“ ité qui ne peut résulter,
par exemple, de lasimple appréciation de I’ insuffisance d’ actif™.

8 Cass. com., 19 décembre 1995, D., 1996, IR, p. 48.
8 Qur cette question v. Ph. Simler, Le cautionnement, 2000, n°450, p.415
% Cass. com., 24 mars 1992, Bull.civ., IV, n°125.
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Rappelons, que ¢’ est le fait pour la banque d avoir soutenu un client en situation désespére
ou, d'avoir accordé un crédit inapproprié qui doit étre |’ origine du pré§udice subi par les
créanciers.

Autrement dit, la responsabilité du banquier pour soutien abusif ne sera possible qu’ apres
la démonstration que le crédit fautif a permis I'augmentation du passif ou la diminution de
I'actif en retardant le moment de I'ouverture de la procédure et en donnant une fausse
image de |'entreprise.

Pour reprendre les mots de la jurisprudence constante en la matiére, le soutien abusif doit
étre déterminant pour avoir «contribué sensiblement a I'aggravation du passif de
I”entreprise par suite d%a prolongation artificielle de son activité, créant pour les tiers une
apparence trompeuse »

Si bien que, le lien de causalité ne peut étre établi entre I’ octroi du crédit et la défaillance
de I’entreprise si le dépdt de bilan était inéluctable au moment de la faute de la banque ou
si le prégudice résultant de la situation est antérieure alafaute.

Il est tout aussi normal de ne pas retenir la responsabilité du banquier, pour absence de
lien de causalité, lorsgue le soutien financier est resté trop faible pour avoir contribuer a
I” aggravation du passif et tromper lestiers.

B -Lapluralité de causes

Il est fréquent que le préudice subi par le demandeur procéde d'une pluralité
d événements. Il esﬁlors particulierement délicat d apprécier la part de responsabilité a
imputer a la banque™.ll est logique de considérer qu’ une cause étrangere viendrait rompre
le lien de causalité. Or, les événements pris en compte sont géné&ralement la faute du
débiteur ou de lavictime.
Mais, il peut arriver que le lien de causalité soit rompu par une circonstance extérieure.
En effet, une décision de la chambre commerciale de la Cour de Cassation du 5 mai 19985‘I
qui releve que malgré la faute de la banque, la «faillite » de I'entreprise était seulement
issue de la défaillance d'un important débiteur et que par conséquent, la banque n’ était
responsable.
Précisons, toutefois, qu’en I’ occurrence, on ne peut parler de larupture du lien de causalité,
mais du défaut de causalité.

En revanche, le plus souvent nous serons en présence d’ une rupture du lien de causalité qui
débouche sur un partage des responsabilités. En générale, la banque ne sera déchargée que
partiellement. Car, il est rare que I’intervention d' une autre cause, ¢’ est adire lafaute de la

% Cass. com., 2 mai 1983, Bull.civ., IV, n°127.
% J-L. Rives-Lange et M. Contamine Raynaud, op. précitée, n°657.
% Cass. com., 5 mai 1998, n° 95-16.873.
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victime ou d'un tiers notamment, présente les caracteres de la force majeure libérant le
banquier fautif de toute responsabilite.

Ainsi, conformément au droit commun, la jurisprudence décide que lafaute de lavictime
(des créanciers demandeur a I’action ou de la caution) exonére en tout ou en partie la
banque de sa responsabilité. Ceci, proportionnellement ala gravité de lafaute en cause.

Par ailleurs, il peut arriver que ce soit un autre créancier qui a concouru a la faute invoquée
par le demandeur. Il en est ainsi, lorsque par son soutien, il a contribué a prés;ent&I
I"entreprise sous un jour faussement favorable. Cependant, la Cour de cassation
considere, dans ce cas, que « le banquier responsable d’un préudice collectif subi par les
créanciers de la société débitrice du fait de son soutien abusif, est tenu de le réparer en
totalité, sauf son recours contre le créancier aqui il imputait une part de responsabilité dans
la survenance de ce préudice ».

La banque est donc responsable in solidum avec le tiers coresponsable, ce qui ne lui laisse
gu’ un recours pour la répartition de la charge des réparations en fonction de la gravité des
fautes respectives.

D’une maniére générale, il est soutenu que la relai'gjn causale est plus difficile a établir en
cas d octroi de crédit aun commercgant « indigne »™-.

Si bien que, ¢’ est sur ce terrain que le banquier trouverales meilleurs moyens de défense.
Surtout, si nous tenons compte du fait que la principale cause des défaillances d’ entreprise
émane de la faute de gestion.

Chapitrell : Lerégimedel’action

Notre éude sur le régime de I’ action consistera a mettre en relief les limites que
pose la jurisprudence quant au bien-fondé de la mise en oauvre de la responsabilité du
banquier.

Nous avons dga montré que la faute du banquier dispensateur de crédit était toujours (ou
presque) liée, de pres ou de loin, au manquement & son devoir de discernement. Et nous
n’avons pas manqué de souligner, a cet égard, que la recherche de la responsabilité sur ce
fondement, n’ était pas toujours évidente.

Or, nous pouvons constater que cette tendance jurisprudentielle a vouloir limiter les
prétentions est confirmeée par le régime de I’ action.

En effet, pour accueillir les demandes, |a jurisprudence semble faire une hiérarchie suivant
le niveau d’'information de la personne et incidemment, suivant la nature du titulaire de
I’ action en responsabilité.

% Cass. com. 5 mars 1996, Bull.civ., 1V, n°70.
% J-L. Rives-Lange et M. Contamine Raynaud, op. précitée, n°657.
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Aussi, verrons-nous que les solutions différent selon qu'il s agit de |I’emprunteur,
de la caution ou encore les véritables tiers au contrat de crédit. Et ceci, parallelement au
degré de connaissance gqu'’ils ont de la situation de I’ entreprise ou de I’ opération en cause.
Ainsi, certaines personnes sont-elles admises a agir (Section I1), d'autres ne le sont pas
toujours(Section I).

Section | :Ledemandeur al action

Paragraphe | : Les personnes généralement non fondées a agir pour
soutien abusif

Il est vrai que la jurisprudence de la cour de cassation relative a la responsabilité des

banques ergamati ere d'octroi de crédit sSest montrée particulierement favorable aux
particuliers; de telle sorte que, les bénéficiaires ou les garants de crédits professionnels
ont cru pouvoir profiter de cette tendance.
Mais la chambre commerciale de la cour de cassation a mis un frein a cette tendance en
restreignant fortement les possibilités d’ actions des emprunteurs (A) et garants-dirigeants
(B) de crédits professionnels lesquels empruntent ou garantissent la plupart du temps en
parfaite connaissance de cause de la situation financiére difficile de I’ entreprise ou les
risques d’ une opération de crédit

A-L’emprunteur

Le principe est que l'action en responsabilité intentée contre la banque par le
débiteur lui-méme est recevable. Une telle action reléve de la responsabilité contractuelle.
Mais elles sont généralement rejetées car le banquier oppose la faute de la victime qui est
souvent plus grave et joue un role causal plus important que celle du banquier. La
jurisprudence manifeste clairement son hostilité a ces actions. En effet, elle estime le plus
souvent que la faute de la banque (octrgi d'un crédit manifestement excessif) ne peut étre
invoguée, ni par la société elleeméme™, ni par ses dirigeants et associés, dés lors que la
situation était connue d'eux et résultait de leurs fautes.

% On assiste, en effet, &’ émergence d’ obligations de résultats dans |e cadre du prét & la consommation, si
bien que la responsabilité du banquier des consommateurs est quasi-systématiquement prononcée en cas de
faute.

" Notamment un arrét de la Chambre commerciale du 5 janvier 1999 ajugé irrecevable I’ action de la société
et de I’administrateur au motif que «le soutien prétendument abusif accordé par la banque ala société
débitrice a porté préjudice aux seuls créanciers»., PA, 26 janvier 1999, n°18, p.8.
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Récemment, la Chambre commerciae™ a jugé gque dés lors gu'un « homme d affaires
expérimenté(...)connaissait les risques des opérations la banque dont il avait pris
I"initiative, la banque N’ avait pas manqué a san devoir de conseil ».

Elle a, en outre, précisé, dans un autre arrét™ rendu le méme jour, que la banque ne peut
étre responsable que s €ele savait quune entreprise était dans une sSituation
irrémédiablement compromise e s l'emprunteur, par suite de circonstances
exceptionnelles l'ignorait

Cette solution posée comme principe apparait trés favorable a |I'égard des banques. En
effet, la portée est considérable puisque I’ emprunteur-dirigeant étant présumé connaitre la
situation financiére de son entreprise, il se verra la plupart du temps refuser I’ engagement
de laresponsabilité du banquier.

Désormais, les fautes de la banque en matiére de conseil, son manque de prudence au
regard de la situation de trésorerie de |’ entreprise ne suffisent pas lorsgue I’ action est
intentée par |’ entreprise emprunteuse.

La cour de cassation regjette les demandes en responsabilité en arguant de surcpoit de
I"interdiction qui est faite aux bangues de s immiscer dans la gestion des entrepri :
Autrement dit, ce n'est que dans des cas tres exceptionnels que la responsabilité de la
banque pourra étre engagée par I’ empr r.

Pour reprendre la formule d' un auteur™, ces actions ne sont pas irrecevables, mais elles
«doivent par principe étre rejetées ».

Ce principe n'est pas absolu, comme |'atteste d'allleurs la formule de la Chambre
commercidle: « sauf circonstances exceptionnelles». Celle-ci ne remet donc pas
fondamentalement en cause sa jurisprudence antérieure.

Pourraient constituer des circonstances exceptionnelles, une information ignorée du
dirigeant sur la situation irrémediablement compromise de I’ entreprise mais détenue par la
banque. Il en irait de méme lorsque la banque intervient dans la gestion de |’ entreprise ou
bien encore lorsque les circonstances font apparaitre la mauvaise foi de la banque dans les
modalités de souscription du crédit. L’ impossibilité avérée de rembourser un crédit, méme,
en tenant compte des perspectives de revenus futurs, surtout en présence d’ un dirigeant peu
expérimenté, pourrait également servir d’ appui pour engager I’ action en responsabilité.

En résumé, pour pouvoir agir, I’emprunteur avisé devra prouver que le banquier a manqué
gravement a son devoir de discernement ou qu’il a contracté de mauvaise-foi.

% Cass. com., 11 mai 1999 (3°™ espéce), JCP E, 1999, p.1730, note D. Legeais.
% |bid, (2™ espece).

O pid.

101 B egeais sous Cass.com., 11 mai 1999, op. précitée.
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B -La caution dirigeante.

Il est fréquent gque la responsabilité de la banque soit invoquée par la caution appelée a
payer en cas de défaillance du débiteur principal ; celle-ci agissant donc personnellement.
Or, le plus souvent, la caution se trouve étre dirigeante de I’ entreprise débitrice principale.
Elle va invoquer, outre la faute de la banque commise dans son financement, la faute
commise a son égard. Ceci, toujours par rapport al’ obligation de conseil ou, au principe de
proportionnalité——dont elles prétend bénéficier.

Mais, a cette action, la jurisprudence oppose genéralement la connaissance gue ce dirigeant
avait de lasituation lorsgu'il asollicité le concours bancaire.

Si bien que, encore a l'égard du dirigeant-caution, la Chambre commerciae considére qu'il
n'est pas fondé, a défaut de circonstances exceptiorﬁgﬁlleﬁ, a agir contre le banquier
bénéficiaire de son cautionnement pour soutien abusif™. Cette formule reprise en 1999,
montre que la Cour de cassation semble faire une différence suivant les cautions qui
peuvent étre classées en deux sous-catégories, selon I’avocat genéral aupres de la cour de
cassation, Madame Marie-Charlotte Piniot™ (pour les trois affaires du 11 ma 1999). La
premiére serait celle des cautions « externes » au sens d'extérieur a la gestion de
I"entreprise. La seconde serait celle des cautions « internes » qui serait en fait des
dirigeants-cautions de |’ emprunt souscrit par leur entreprise.

Dans le second cas, la responsabilité de la banque sera écartée dans la mesure ou la caution
a une double casguette : celle de dirigeant et celle de caution. Le principe de rejet de
I"action sera donc le méme que celui que nous avons vu précédemment. Ainsi, en qualité
de dirigeante, la cour de cassation considere qu’ elle est mal fondée a reprocher ala banque
d avoir préter de I'argent a |’ entreprise en se fondant sur la connaissance par la bangue de
sa dsituation financiere compromise, aors méme qu'en tant que dirigeante, elle est
présumeée en avoir une parfaite connaissance elle-méme.

De méme, le fait que la bangque connaisse la situation obérée de I’ entreprise ne suffit pas
pour engager sa responsabilité car le dirigeant le savait lui-méme au moment de la
signature de la caution. Si bien que ¢’ est seulement dans des cas exceptionnels ci-dessus
exposés que le dirigeant pourra engager la responsabilité de la banque.

Il convient de préciser, néanmoins que le critére de compétence N’ est pas irréfragablement
lié a la qualité de dirigeant : il faut bien entendu tenir compte de I’ hétérogénéité que
présente la catégorie des dirigeants.

Le dirigeant-caution pourra, en effet, démontrer qu'il n’avait pas la compétence nécessaire
pour apprécier tous les risques d’ un montage sophistiqué que le banquier lui aurait proposé
en connaissance de cause.

192 En vertu de lajurisprudence de I’ arrét Macron du 17 juin 1997, RTD com. 1997, p.662, note M.Cabrillac.
103 Cass.com. , 12 novembre 1997, JCP, E, 1998, p.82, note D.Legeais.
104 Citée par D.Legais sous cass.com., 11 mai 1999, op.précitée.
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A contrario, lorsgue c’est le dirigeant-caution lui-méme qui propose le montage financier
ne présentant pas d aberration, et qu’ aucune circonstance exceptionnelle ne montre qu’il
N’ avait pas connaissance de la situation obérée del’ entreprise, quand bien méme la banque
en avait eu connaissance, son action serarejetée .

La portée de cette jurisprudence, inspirées par la regle nemo auditurﬁ,| permettra aux
banques de contracter en toute sérénité face a des emprunteurs professionnels et des
garants avisés, et de rester particulierement vigilantes en face de cocontractants profanes
Ou inexpérimenteés.

Permettons-nous alors de résumer ce qui précéde en observant que le devoir de
discernement du banquier (toujours indirectement mis en cause) s arréte la ol commence
celui du demandeur a1’ action !

L’action est donc relativement fermée pour les personnes «internes» a |’ entreprise qui
doivent prouver gu’ils étaient ignorants de la situation de leur entreprises ou encore que le
banquier était de mauvaise-foi.

En revanche, I'action est relativement ouverte pour les veéritables tiers au contrat de
credit...

Paragraphell : Lespersonnesayant qualité a agir

Ces personnes sont celles que I'on pourrait qualifier d’«externes» a |’entreprise: les
créanciers de I’ emprunteur (A), ainsi que les cautions non-dirigeantes (B).

A - Lescréanciersdel’entreprise

Normalement, |'action visant a obtenir réparation pour abus de droit peut étre

intentée par toute personne ayant intérét a agir. Mais nous verrons que I’action en
responsabilité civile est modifiée par le droit dérogatoire des procédures collectives.
Il peut arriver que I'action en responsabilité contre la banque soit mise en oauvre hors du
cadre des procédures collectives, par exemple aprés une cléture pour insuffisance d'actif
intervenant rapid . 1l convient de préciser, dans ce cas, que I'article L. 622-32 du
Code de commerce™", disposant que les créanciers ne recouvrent pas |'exercice de leurs
actions contre le débiteur ne sapplique pas aux actions dirigées contre le banquier qui
sexerceront selon le droit commun.

195 Cass. com., 11 mai 1999, op. précitée.
105 Adage selon lequel « nul ne peut se prévaloir de sa propre turpitude ».
97 Article 169 de laloi du 25 janvier 1985.



Ceci étant dit, le plus souvent l'action est intentée auparavant; elle subit aors
inévitablement I'influence de la procédure.

Il est bienvenu d étudier, a titre préliminaire, I'action telle qu’éle éait envisagée par la
jurisprudence sous la loi de 1967, pour constater ensuite que s la loi de 1985 consacre
cette jurisprudence ; celle-ci se trouvera en partie modifiée.

Sous I'empire de la loi de 1967, la question Sétait d'abord posée de savoir s le

syndic agissant au I]%EI de la masse pouvait poursuivre le banquier, créancier de la masse.
L'arrét «Laroche»™de la chambre commerciale de la Cour de cassation du 7 janvier
1976 a répondu par I'affirmative. Le syndic ne pouvait cependant demander réparation que
du préudice collectif subi par la masse et non du pr§udice individuel subi par les
créanciers pouvant agir seuls.
La Cour de cassation avait précisé que cette action était exclusive, en ce sens que, lorsque
le syndic agissait, les créanciers ne pouvaient demander réparation de la part du préudice
collectif qu'ils subissaient isolément. En revanche, si le syndic n'agissait pas, chaque
créancier pouvait non seulement réclamer réparation de son préjudice individuel, mais
encore de la partie du prgudice collectif dont il était victime sans avoir a mettre
préalablement le représentant de la masse en demeure dagir. Il exercait, dans ce cas,
individuellement ou ut singuli, I'action collective. Cette action était paralysée si le syndic
avait agit avant qu'elle n'ait abouti ; dans le cas contraire, il fallait réduire la demande du
syndic pour éviter que le méme prégudice ne soit deux foisindemnisé.

1) L action collective

L’ action collective admise par |a jurisprudence a été consacrée par laloi de 1985.
En effet, selon I'article L. 621-39 du Code de commerce™, le représentant des créanciers a
seul qualité pour agir au nom et dans l'intérét des créanciers.

Sagissant de |'action en réparation du préjudice collectif, on a pu observer que |'obstacle
levé par |'arrét Laroche pouvait resurgir avec la suppression de la maSﬁJuisque désormais
le représentant des créanciers agirait en leur nom, contre I'un d'eux—, mais la chambre
commerciale de la Cour de cassation arepris, sous I'empire de laloi de 1985, |a solution de
I'arrét Laroche en affirmant que «e liquidateur trouve dans les pouvoirs qui lui sont
conférés par la loi en vue de la défense de l'intérét collectif des créanciers qualité pour
exercer une action en paiement de dommages-intéréts contre toute personne, f(t-elle
titulaire d'une créance ayant son origine antérieurement au jugement d'ouverture de la
procédure collective, coupable davoir contribué par des agissements fautifs, a la
diminution de I'actif ou al'aggravation du passif ».

1%8 Cass. com., 7 janv. 1976, D. 1976, jur., p. 277, note F. Derrida F. et J.-P. Sortais.

1% Article 46 delaloi du 25 janvier 1985.

10 £ Derrida, P.Godé, J.-P.Sortais, Redressement et Liquidation judiciaire des entreprises, Dalloz n°406.
11 Cass.com., 16 novembre 1993, D.,1994, jur., p. 57, note F.Derrida et J.-P.Sortais.



D’ailleurs,1’arrét Astre rendu le 9 juillet 1993 par I’ Assemblée pléniére de la Cour de
cassation—, en refusant I’ action individuelle d’un créancier qui demandait la réparation du
son préjudice «congtitué par I'immobilisation de sa créance, inhérente a la procédure
collective a laguelle il est soumis et notamment par la perte des intéréts », confirme et
définie ce qu’il faut entendre par I’exclusivité du droit d’ agir au nom et dans I'intérét des
créanciers que I'article L.621-39 du Code de commerce reconnait au représentant des
créanciers.

La cour de Cassation a d’ailleliﬁI eu I’occasion d'affirmer fermement que le débiteur et
I'administrateur ne peuvent agir—.

Encore faut-il toujours, selon la Haute Cour, gque ce représentant agisse avant le jugement
arrétant le plan de cession ou de continuation.

L’article L. 622-1 du Code de commerce™, confére le méme pouvoir au liquidateur aprés
mise en liquidation judiciaire.

Apres l'adoption d'un plan de cession, le commissaire a |'exécution du plan peut agir en
responsabilité, non seulement pour suivre l|'action engagée par le représentant des
créanciers mais également intenter une action contre toute personne ayant par sa faute
contribué al'augmentation ou ala diminution du passif.

Mais le commissaire a |’exécution du plan ne peut continuer une action irrégulierement
intentée auparavant, dans la mesure ou il n'a fait qﬁ%pourwivre I"action introduite par
I”administrateur qui N’ avait pas qualité pour I’ engager——:

Postérieurement a |'expiration des fonctions des organes de la procédure, les actions sont
poursuivies par un mandataire ad hoc.

La formule de l'article L. 621-39 du Code de commerce ne condamne pas pour autant
I'action des créanciers demandant réparation de leur préudice individuel.

2) L’ action individuelle

La jurisprudence a admis |’exercice de I'action individuelle pour tout créancier
justifiant de I’ existence d’ un préjudice personnel. La question qui se pose est alors celle de
la définition de la notion de préudice personnel gue nous avons déja évoqué.

La question qui demeure est celle de savoir s l'action ut singuli des créanciers est
maintenue ou condamnée, sous |’ empire de laloi de 1985.

La doctrine est partagée sur ce point. Aussi, la chambre commerciale de la Cour de
cassation—, en 1997, a t-elle tranché en faveur de ceux qui condamnaient I'action ut
singuli.

12 Cass.Ass.plén., 9juillet 1993, JCP, G, 11, p. 362, note F.Pollaud-Dulian.
13 Cass. com., 5 janvier 1999, précité.

14 Article 148 de laloi du 25 janvier 1985.

15 Cass. com., 5 janvier 1999, précité.



Elleaains considéré, sousle visade |’ article 46 (devenu L.621-39 du Code de commerce)
gu’un associé ou un créancier n'est pas recevable a agir au nom et dans I'intérét collectif
des créanciers. Si bien que, en cas d'inaction du représentant des créanciers, la seule
possihilité dont disposent les créanciers est lamise en jeu de la responsabilité de celui-ci.
Ceci étant, il faut souligner que, quand bien méme |’ action avait été possible, son attrait
restait limité puisque le sort imposé au produit de I’ action par I'article L. 621-39 du Code
de commerce est |e retour au patrimoine du débiteur.

IIs ne peuvent donc agir individuellement que pour demander réparation d'un préudice
personnel. =
Cequi est le cas de la caution également™-..

B- La caution non-dirigeante

La jurisprudence que nous avons évoquée préecédemment, relative a |’ accueil de
I"action de la caution dirigeante, nous permet de retenir des solutions inverses en ce qui
concerne les cautions profanes ou « externes » al’ entreprise.

Il sagira notamment du conjoint ou des parents du dirigeant non réputés connaitre la
situation ou avoir les qualités requises pour appreciés les risques. Pourront également étre
concernés, les dirigeants-cautions se trouvant dans des « circonstances exceptionnelles ».

Aussi, ces cautions pourront-elles bénéficier du courant jurisprudentiel favorable a leur
action. En effet, le développement du devoir de conseil et le respect du principe de
proportionnalité se judtifient en face de personnes ne disposant pas dinformations
suffisantes ou des compétences nécessaires pour les exploiter utilement.

Si bien que, la responsabilité de la banque sera engagée s la banque n’'a pas informé la
caution de la situation obérée de |’ entreprise ou de la disproportion du crédit souscrit ou
bien encore en cas de disproportion de I’ engagement de la caution eu égard a ses propres
facultés de remboursement en cas de mise en cauvre du cautionnement.

Elles pourront agir contre le banquier manguant a son obligation de contracter de bonne-
foi : ason devoir d'informer la caution sur la situation compromise du débiteur au moment
de l'ouverture du crédit ou, de la destination du crédit qui n'aurait d autre objet, par
exemple que de consolider le solde débiteur de I’ entreprise.

Ceci donc, en référence au manquement a l'obligation générale de bonne-foi contractuelle
ou plus précisement au devoir du créancier de ne pas aggraver la situation de la caution, ce
qui couvre en réalité des fautes du créancier envers le débiteur.

18 Cass. com., 3juin 1997, D., 1997, jur., p. 517, note F. Derrida.

175 bien que la caution qui demande réparation de son préjudice personnel « n’'est pas tenue de mettre en
cause le débiteur principal ou les organes de la procédure ». Cass. com., 25 juin 1996, JCP, E, 1997, |, p.900,
note D. Legeais.
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D'une maniére générale, cette responsabilité naissant, entre parties au contrat de
cautionnement, de fautes c&gmises par I'une d'entre elles, doit étre plutdt rattachée a la
responsabilité contractuelle - Les arréts les plus récents visent généralement l'article 1147
du Code civil—.

Si bien que, I’assimilation de la situation de la caution a celle du tiers au contrat de crédit
est toutefois limitée par le fondement contractuel en ce qui concerne la responsabilité du
banquier et le manquement a son devoir de conseil.

La caution n’agit donc pas dans le cadre de I’ article 2037 du Code civil, car elle n’alégue
pas, ici, la perte du droit de se prévaloir d' un privilege, mais simplement_la souscription
d’un engagement de caution au titre d’ une opération sans espoir de viabiliteé™".

La jurisprudence antérieure considérait que la caution ne pouvait invoquer la faute du
créancier par voie de défense au fond, mais seulement sous forme de demande
reconventionnelle. Elle a renversg |a jurisprudence par un arrét remarqué de la Chambre
commerciale du 26 octobre 1999™qui, sous le visades articles 64 et 71 du Nouveau code
de procédure civile, offre une option ala caution.

Désormais, la caution peut procéder par voie de défense au fond et solliciter une décharge
totale ou partielle de son obligation ou agir par voie de demande reconventionnelle pour
solliciter des dommages et intéréts et se prévaloir ensuite de la compensation.

En revanche, la caution ne peut Sappuyer sur |'action en responsabilité engagée contre le
créancier par les organes de la procédure collective car le résultat d'une telle action suit le
sort prévu par l'articleL. 621-39 du Code de commerce =, et ne permet donc pas a la
caution d'invoquer la compensation.

Section Il : Laréparation

Lorsque le principe de laréparation est admis, encore faut-il en fixer le montant. Si
I’ étendue du droit a réparation (81%) est naturellement une préoccupation majeure pour les
«victimes» du comportement fautif du banquier, il demeure pas moins que
I’ aboutissement de leur action est « symbolisé » par I’ affectation du produit de ce droit
(§2"%). En I’ occurrence, nous pouvons justement nous demander si, parfois, les modalités
de I'affectation du produit de I’action ne conférent pas a ce dernier un caractere
symbolique.

18 Mais le fondement de la responsabilité du banquier envers la caution peut aussi se trouver dans |'article
1382 du Code civil. Ihid.

19 amy, Droit du financement, 2001, n°3317.

120 Cass. com., 17 mars 1998, Bull.civ., |, n°114.

121 Cass.com., 26 octobre 1999, RTD com. 2000, p.157.

122 Article 46 delaloi du 25 janvier 1985.
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Paragraphel : L’étenduedu droit aréparation

Le prgudice collectif (A) correspond abstraitement au non-paiement de la créance
subi en termes identiques par tous les créanciers . Concrétement nous verrons comment il
est évalué, avant d envisager les principes gouvernant I’ évaluation du préudice personnel

(B).
A - L’évaluation du préudice collectif

Cette appréciation nécessite généralement une expertise, car en principe le

dommgﬁ causé n'est pas éga, sauf circonstances exceptionnelles, a I'insuffisance
d actif ™", mais seulement au supplément d’ appauvrissement de |’ entreprise intervenu a
partir du moment ou le soutien du banquier a permis une survie artificielle.
Le pré§judice collectif ne peut étre supérieur al'insuffisance d'actif, c'est-a-dire la différence
entre le montant des créances admises et celui des dividendes. Et, il faut le limiter a la
«différence entre I'insuffisance de I’ actif au jour de I’ouggture de la procédure collective
et celle qui existait au moment ou lafaute a éé commise .

Maiss'il est établi que la banque n’a eu gu’ une connaissance tardive de la situation de son
client, elle ne répondra que de I’aggravation de la situation postérieure a la date ou
informée, elle aurait di rompre le crédit.

B- L’ évaluation du préjudice personnel

En I’occurrence, c'est le droit commun qui s applique. Ainsi, le montant des
dommages et intéréts est a chaque fois un cas d’ espéce qui sera apprecier souverainement
par le juge, avec |I'aide de I’ expert. Celui-ci aux cotés des tribunaux, déterminera la quote
part de responsabilité de @banque en fonction du lien de causdité et de la part de
responsabilité delavictime™-

Laréparation de la caution se résoudra quant a elle, selon les cas, al’annulation du contrat
de caution ou la condamnation a des dommages et intéréts pouvant étre équivalents a la
dette garantie et donc venir se compenser avec elle.

123 Djctionnaire Permanent Difficul tés des entreprises, op. précitée, n°76.

124 Cass. com., 24 mars 1992, précité.

125 CA Paris, 10 juin 1987, RD bancaire et bourse, 1988, obs. F.Crédot et Y. Gérard.
126 André Buthurieux, op. précitée, n°178, p 86.



La réparation du préudice individuel profite exclusivement au créancier demandeur, Si
bien que I’ affectation du produit de |’ action individuelle ne comporte rien de particulier.
Il en vaautrement de I’ affectation du produit de I’ action collective...

Paragraphell : L’ affectation du produit del’action

Sous I'empire de la loi ancienne, les sommes versées en réparation du préudice collectif
tombaient dans le patrimoine de la masse. Désormais, aux termes de l'article L. 621-39,
alinéa3, du Code de commerce, elles entrent «dans le patrimoine du débiteur et sont
affectées, en cas de continuation de l'entreprise, selon les modalités prévues pour
I'apurement du passif ».

Le texte préte a discussion et suscite de nombreuses questions.

En effet, comment peut-on dire que le représentant des créanciers agit au nom, mais surtout
dans I'intérét exclusif des créanciers, si c'est le patrimoine du débiteur qui recoit les
sommes destinées alesindemniser ?

Cette solution semble d’ autant plus paradoxal que le débiteur est souvent lui-méme faultif.
Si l'entreprise n'est pas continuée, il a é&é décidé que les sommes recouvrées par le
représentant des créanciers, ala suite des actions, entrent dans le patrimoine de I’ entreprise
pour Eile réparties en cas de cession ou de liquidation entre tous les créanciers au marc le
franc™".

Faut-il en conclure que la répartition des sommes recouvrées en vertu de l'article L. 621-39
du Code de commerce ne tiennent pas compte du privilege de I’ article 621-32

Cette solution reste discutable dans la mesure ou I'article L. 621-39 n'a pas prévu la
répartition_«au marc le franc» contrairement a I'article L.621-39 du Code de
commerce .

Enfin, il convient de noter que, puisque I’ article L. 621-39 du Code de commerce dispose
que les sommes sont affectées selon les modalités prévues pour I'apurement du passif, il est
impossible de compenser |a dette née de la faute de la bangque avec la créance dont elle
dispose al'encontre du débiteur.

Cette solution existait d§ja sous I’empire de la loi de 1967, car ¢’ éait la masse qui était
créanciére du banquier alors que celui-ci était créancier du « failli ».

127 Cass.com., 28 mars 1995, Bull.civ.IV, n°105.
128 Article 40 delaloi du 25 janvier 1985.
129 Article 180, alinéa 3, delaloi du 25 janvier 1985.
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Il convient d’ évoquer, pour conclure, les moyens de défense du banquier.

Le moyen de défense essentiel du banquier consiste a invoquer I'ignorance ou il
était de la situation de I'entreprise, puisque si la situation apparaissait seulement difficile, il
n'y apas faute.

IL pourra de méme invoquer ce moyen pour le caractere inapproprié du crédit ou de la
destination réelle des fonds.

Ceci, d'autant plus que c'est parfois e fait que son client I'ait délibérément trompé qui est a
I’ origine des difficultés de surveillance des fonds prétés.

Comme le souligne un auteur, « lorsque les affaires vont mal, I’ honnéteté et la franchise se
marginalisent tandis que la qualité de la sincérité des comptes tend a se détériorer. »

Il peut d’ailleurs sappuyer sur le principe de non-immixtion, pour répliquer que si
certes, en tant que professionnel averti il est apte a détecter les erreurs grossieres, il n'apas
lafonction d’audit comptable, ni de policier.

Cette défense est renforcée par la nécessité ou se trouve le demandeur de prouver que le
banquier aagi en connaissance de cause.

Mais, elle demeure limitée, dans la mesure ou le devoir d' information et de discernement
semble prendre le dessus.

En effet, nous avons déja observé que tous les arréts de condamnation ne relévent pas
seulement que le banquier connaissait la situation compromise ou |'inadéquation du crédit,
beaucoup se contentent de relever que le banquier «ne pouvait pas l'ignorer », ou «ne
pouvait pas raisonnablement I'ignorer » ou «aurait dd le savoir » ou des indices aurai

da aerter savigilance de sorte qu’ elle avait pu connaitre la situation s'il Sétait informée™.

Assurément, le banquier détient des pouvoirs considérables par rapport aux autres
créanciers par les moyens dinformation dont il dispose. Aussi, comment ne pas lui
reprocher de ne pas suffisamment les utiliser ?

Dans ce cas, nous ne saurons que trop lui conseiller de prendre les diligences nécessaires
en cas de doute sur la situation ou le caractere approprié du crédit. Ceci, afin de pouvoir
attester de sa vigilance, le moment venu, et prouver, en conséquence, gu’il n’a pas manqué
ason devoir d' information—.

Si bien que, pourra constituer un moyen de défense efficace, le fait qu'il se soit fier a des
professionnel s garants des comptes et indépendants.

Un autre moyen d' échapper a la responsabilité qui leur est imputée du fait du
maintien du crédit a une entreprise en situation désespérée, peut étre invogquée par les
banques : I'intervention des pouvoirs publics en faveur des entreprises en difficulté. En
effet, comment pourrait-on parler de situation désespérée en présence du soutien des
pouvoirs publics ? Dans ces cas |a, comment pourrait-il y avoir une faute ou encore, un
manquement al’ obligation de s informer ?

D’une maniere générale, lajurisprudence a plutét bien accueilli ce moyen de défense.

130 A Buthurieux, La responsabilité du banquier, op. précitée.

131 Cass. com, 26 mars 1996, précité.

132 Nous avons tiré cette observation du fait que, comme nous |’enseigne A.Buthurieux, |’éclairage du
magistrat quant a la connaissance ou non par le banquier de la situation, pourra se faire, notamment, par
I’ apport de I’ expert des précisions sur les diligences faites ou non du banquier.

50



Nous pouvons cité pour exemple un arrét de la chambre commerciale qui a considéré que
les juges du fond avaient Iégalement justifié leur décision en considérant qu'il ne peut étre
fait grief a la banque d'avoir accordé le crédit, aux cotés des pouvoirs puﬁs et dans le
cadre d'un projet de restructuration approuve par le trésorier-payeur général.

La jurisprudence considere, en outre, que l'intervention des pouvoirs publics constitue une
présomption du caractére sérieux du plan de redressement.

Mais, il ne sagit pas d'une présomption présentant un caractere irréfragable. Par
conséquent, le soutien des pouvoirs publics a I'entreprise ne suffit pas a exonérer la
banque.

La Cour de cassati on@a auss jugé gu’ « il ne peut étre reproché a la banque de ne pas
Sétre rendu compte de ce que la société n'était pas viable alors que des organismes officiels
dont la compétence et les moyens dinvestigation sont pour le moins égaux a ceux de la
banque, accordaient ala société des primes substantielles ».

Pour autant, faut-il en conclure que dans une telle hypothese l1a banque ne manque jamais a
son obligation de s'informer ?

Nous pouvons répondre, al’appui de I’indication d’ un auteurE‘,I que puisqu’il ne s agit que
d une présomption simple du caractere sérieux, I’intervention d’organismes officiels ne
pourra que congtituer un éément dinformation du banquier qui «doit avoir en
permanence son devoir de discernement en éveil. »

Suite a ces précisions, force est donc de conclure que les moyens de défense du banquier,
outre la rupture du lien de causalité, présentent une efficacité relative. En effet, | efficacité
de la défense du banquier est subordonnée aux mesures qu’il aura prises, avant méme de
consentir & un soutien financier.

De telle sorte qu'il pourra justifier son appréciation du risque (liée a la situation de
I”entreprise ou au crédit lui-méme) par le respect de son devoir de discernement qui intégre
le devoir d'information.

En d autres termes, les meilleurs moyens de défenseéﬂ moment ou sa responsabilité est
mise en cause, sont des moyens de défense préventive™".

133 Cass. com., 9 novembre 1993, Bull.civ, 1V, n°384, p. 279.

134 Cass. com., 10 octobre 1989, Banque et droit, 1990, n°11, p 154.

135 A Buthurieux, La responsabilité du banquier, op. précitée, n°207, p.102.

138/, D. Bouchery, La responsabilité des banques dans |es procédures : comment prévenir le risque de
rupture ou de soutien abusif, Droit et patrimoine, 1998, p. 53.
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La décision stratégique n’est pas facile a prendre lorsgu’elle constitue un
dilemme.

La question étant de savoir Sil convient de renouveler le crédit ou
I”interrompre au moment ou I’ entreprise est en difficulté, «le banquier est
contrai ntﬁgj fonctionner en permanence entre le soutien abusif et la rupture
abusive »

7M. Lipzer, Directeur ala Banque Populaire.
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Titrell : Laresponsabilité du banquier liée au retrait de credit

Le banquier ne peut pas non plus supprimer trop rapidement les crédits octroyés a
une entreprise, sans prendre de risques.

D’une part, parce qu’ une telle attitude comporte un risque irréversible pour I’ entreprise : sa
chute financiére conduisant au dépét de bilan.

Il S avére, en effet, que lorsgue les capitaux permanents sont insuffisants, la trésorerie est
fragile, de telle sorte que le moindre resserrement du crédit par la banque _provoque
I"incident de trésorerie et peut aler jusqu’alamise en liquidation de I’ entreprise™".

D’autre part, elle est source de risque pour le banquier lui-méme, non seulement pour les
risques financiers encourus, mais également pour les risgues juridiques qui S ensuivent.

Il est certain que le dirigeants subissent un préudice né de la révocation des crédits,
lorsgue ceux-ci étaient indispensables a la poursuite de I’ exploitation ; et que de ce fait, ils
perdent toute chance de faire face a leurs difficultés financieres. Ils vont ains tenter de
mettre en cause la responsabilité du banquier sur la base de la convention de crédit sur
laquelle ils pouvaient compter.

Il sera intéressant d'étudier les conditions dans lesquelles cette responsabilité de
nature contractuelle pourra aboutir (Chapitre 1). Mais s cette responsabilité bancaire ne
peux gue découler de I’ existence d' une convention de crédit, il n’en demeure pas moins,
gue les tiers a ce contrat subiront nécessairement les contrecoups de la «faillite» de
I’ entreprise, lorsgue ceux-ci ont, par ailleurs, un lien avec le débiteur.

Tel est le cas notamment des garants du débiteur, mais également celui de ses créanciers.

Si bien que, la responsabilité du banquier dans I’ abus de la rupture de ses concours peut
étre de source contractuelle et/ou délictuelle.

Cette double conséquence de la faute du banquier met en relief I'intérét de I’ étude de la
sanction du retrait fautif des crédits (chapitrell).

Chapitre | : Les conditions de la responsabilité du banquier en cas de
rupturedu crédit.

Pour engager la responsabilité du banquier qui a rompu ses concours, |’ entreprise
cliente devra éablir |’existence d' une convention de crédit entre elle et sa banque. En
outre, elle devra démontrer que le banquier a eu une attitude fautive en mettant fin
unilatéralement au contrat.

Si bien que les tribunaux ont eu a définir I’ existence d’ une convention de crédit existante
ou ayant existé (Section |). pour pouvoir définir la faute du banquier en matiére de
révocation de |’ ouverture de crédit (Section 11)

138 G. Prat, La responsabilité du banquier et lafaillite de son client, op.précitée, p. 117.
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Section | ; L’existenced’une ouverture de crédit

Par ouverture de crédit, il faut entendre«la convention par laquelle un

établissement de crédit s engagﬁ_ﬁ mettre un certain crédit, pour une certaine durée, ala
disposition d'un de sesclients» .
En vertu du grand principe de la liberté contractuelle, |’ ouverture de crédit suppose donc la
manifestation d’une volonté de faire crédit. Ceci, nous invite a apprécier, en premier lieu,
la liberté du banquier dans I’ octroi de crédit (81%), pour pouvoir s intéresser ensuite ala
définition de I’ ouverture de crédit (§2"%) librement consenti.

Paragraphel : La libertédu banquier dans!’octroi de crédit

En principe, |aliberté contractuelle se traduit par laliberté de s engager ou non (A),
ainsi que par celle de pouvoir limiter son engagement. Ce second point, se révele, en
pratique, par la stipulation de clauses résol utoires.

Or, une régle d’ ordre public, exorbitante du droit commun, vient limiter ce droit. Il s agit
deI’article L.621-28, alinéa 5, du Code de commercerﬁn‘gl]qui énonce que « nonobstant toute
disposition légale ou toute clause contractuelle, aucune indivisibilité, résiliation ou
résolution du contrat ne peut résulter du seul fait de |’ouverture d’ une procédure de
redressement judiciaire. »

Il en résulte que les clauses résolutoires inscrites par le banquier visant, sous quelque
forme que ce soit, la «faillite» de son client seront réputées non écrites. De telle sorte
que, le maintien du crédit pourra étre imposé, en dépit de stipulations contraires, au
moment de I’ ouverture de la procédure collective (B).

A-Lalibertéderefuser sesconcours

Un banquier n’est jamais tenu d’ accorder a son client un crédit sollicité. Si nous ne
pouvons a proprement parler de droit discrétionnaire du banquier, nous pouvons au moins
affirmer qu'il n’existe pas de droit au crédit. Ce principe s applique aux entreprises, aussi
bien d ailleurs, gu’ aux consommateurs.

Autrement dit, le banquier est entierement libre de consentir ou non |’ octroi d'un crédit, si
bien que sa responsabilité civile ne pourra étre recherchée sur ce fondement.

Seules les hypotheses d’abus de droit du banquier qui auront éé démontrés pourront, le
cas échéant, engager sa responsabilité civile.

391 amy, Droit du financement, 2001, n°2036.
10 Article 37, dlinéa 5, delaloi du 25 janvier 1985.



Or, s ces hypotheses peuvent marquer une limite a la liberté de décision appartenant aux
banques, il convient de préciser gu’ elles ont un caractére plus que marginal en pratique.

Le principe du libre choix du banquier repose sur un double fondement : sur celui du droit
commun des contrats, ainsi que sur le caractere specifique de la convention de crédit.

En effet, le concours du banquier ne peut étre forcé puisqu’il est soumis juridiguement aux
regles fondamentales du droit corrtrﬂn des obligations, ainsi, celle qui suppose le
consentement de la partie qui s oblige™.

Aussi, cette régle est-elle renforcée par le fort intuitu personae qui existe en matiére
d’ opération de crédit.

Le banquier jugera sil est opportun d apporter son concours ou non en vertu de
I” appreéciation du risqb%client [ui appartenant.
La Cour de cassation™— a par allleurs &etinﬁue ce principe ne pouvait recevoir de limite
sur le fondement du droit de la concurrence™, car seules les pratiques anti-concurrentielles
sont visées par le texte, et non les pratiques restrictives individuelles.

Notons que, le droit de refus de crédit doit étre rapproché de celui de refuser d’ augmenter
le montant du découvert autorisé ou, de refuser de renouveler un crédit parvenu a
expiration.

En tout état de cause, il faut, évidemment, réserver le cas ou le banquier aurait commis une
faute en faisant croire qu’il accorderait du crédit.

B- Lemaintien d’un crédit en coursa |’ ouverture du redressement judiciaire
1) La possibilité du maintien d’un crédit en cours

La question Sétait posee de savoir s [|'article L. 621-281’4_"',| selon lequel
I’administrateur peut exiger le maintien des contrats en cours, S appliquait aux ouvertures
de crédits, éant donné que ces contrats sont conclus en considération de la personne.

Puis, la Cour de cassation, le 8 décembre 1987 a autorisé |’ administrateur « a obtenir la
continuation pendant la période d observation, des conventions de compte courant,
d ouverture de crédits, de découvert, ou d autorisation d’escompte en cours au jour du
jugement de redressement judiciaire... », sans «qu'il puisse étre fait état de distinction
selon que les contrats ont été ou non conclus en considération de la personne ».

Les auteurs considéerent que laliste n'est pas limitative et que tous les types d’ ouvertures de
crédits sont concernés, que |’ ouverture soit expresse ou tacite, qu'elle sexécute ou non en

1 Article 1108 du Code civil.

142 Cass. com.,110octobre 1994, JCP E 1995 |, p.463, obs. C.Gavalda, J.Stoufflet.

143 Ordonnance du 1% décembre 1986 sur laliberté de la concurrence et des prix.

14 Article 37, a. 1% delaloi du 25 janvier 1985 devenu L. 621-28, al. 1% du Code de commerce.
%5 Cass.com., 8 décembre 1987, D. 1988, jur., p.52.
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compte courant. Si bien que, la mobilisation de créances « Dailly » qui semble d’ avantage
concernée en pratique- a pu étre jointe a cette liste.

La décision de maintien appartient au seul administrateur ou, au débiteur autorisé parli_&
juge-commissaire, en |'absence d'administrateur dans le cadre de la procédure simplifiée.

Notons que, pour pouvoir étre maintenue, I'ouverture de crédit doit étre en cours au jour du
jugement d’ ouverture puisque l'article L. 621-28 Code de commerce ne sapplique qu'aux
contrats en cours. Il est donc nécessaire que l'ouverture de crédit nait pas été
précédemment révoquée. En revanche, si la révocation est acquise par I effet d’ une clause
résolutoire expresse, intervenue avant le jugement douverture, l'administrateur est
dépourvu de sa faculté de maintien du crédit.

D’autre part |I’administrateur ne peut imposer la continuation de |’ ouverture au-dela de son
terme conventionnel ou légal.

Aingl, at-il étéjugeé que, lorsque I'ouverture de crédit a été dénoncée avec préavis et que le
jugement d ouverture intervient pendant le délai de préavis, la rupture est acquise et
I'administrateur ne peut imposer la poursuite des concours que jusqu'au terme de ce délai.

Il convient de préciser que, I'administrateur ne peut imposer au fournisseur de crédit d'aller
au-dela de ce aquoi il était engagé, car l'article L. 621-28 du Code de commerce ne permet
pas d'obliger le banquier a de nouveaux concours.

En cas de refus du banquier dassurer le maintien du crédit, malgré I'’exigence de
I’administrateur, la Cour de cassation a décidé que la connaissance de la demande du
rétablissement immeédiat du concours relevait de la compétence exclusive du juge
commissaire auquel il appartient de veiller au déroulement rapide de la procédure, et non
aux juges des référés.

Ceci, pour répondre au principe de 'unité de la procédure. Car, nous verrons que dans le
cadre d'une action en responsabilité, le juge des référés est compétent pour ordonner le
rétablissement temporaire du crédit.

Aussi, conformément al’article L. 621-28 Code de commerce, qui oblige I'administrateur &
fournir la prestation promise au débiteur, I’ ouverture de crédit maintenue I’ est aux mémes
conditions et avec les mémes garanties que celles convenues al’ origine.

Et, le fournisseur de crédit bénéficie de la priorité de paiement prévue pour les créances
nées régulierement apres le jugement d ouverture en application de I'article 40 (devenu
articleLL. 621-36£u Code de commerce) ainsi que |I'a précisé la Cour de cassation du 8
décembre 1987~

La question non résolue reste celle de savoir quel est e rang de la créance.

18 Article 141, |1 delaloi du 25 janvier 1985 devenu L. 621-137, al. 2 du Code de commerce.
7 Arrét précité.
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2) Les possibilitésde rupture du crédit maintenu

Les possibilités de révocation du crédit obéissent aux regles de droit commun
(celles-ci seront étudiées ci-apres) bien que nous nous trouvions dans le cadre d'une
procédure collective.

L'article 60 de la loi du 24 janvier 1984, devenu article L. 313-12 du Code monétaire et
financier, adonc vocation a sappliquer.

Ainsi, les conditions de rupture sont les mémes, que I'on se trouve en période
d’ observation ou, dans le cadre d’ un plan de redressement.

D’ailleurs, une inexécution de plan par le débiteur pourrait, éventuellement, justifier la
rupture des crédits.

Si ce sont les dispositions de droit commun qui S appliquent en |’ occurrence, nous pouvons
néanmoins observer que la résolution du plan pourra avoir une incidence sur les modalités
de larupture des concours financiers.

En effet, larésolution qui tend alaliquidation judiciaire offre la possibilité au banquier de
résilier I’ ouverture de crédit sans préavis pour situation irrémédiablement compromise de
son client. Ceci, afin d’ éviter le maintien du crédit en raison de la poursuite temporaire de
I'activité pour les seuls besoins de la liquidation.

Larésolution du plan peut aussi tendre a la cession de |'entreprise, dans ce cas, |e banquier
est libéré de ses engagements s'il ne désire maintenir le crédit au profit du repreneur. Car
I"intuitu personae de I’ ouverture de crédit s oppose a |a cession forcée du contrat, sur le
fondement de |’ article L. 621-88 du Code de commerce .

En revanche, I’adoption d’un plan de continuation ne change rien. En effet, il a été juge
gue « le changement de régime juridique dans la procédure de redressement passant de la
phase d'observation a la phase d'exécution du plan de continuation de I' rise, ne suffit
pas a légitimer la rupture brutale des concours précédemment accordés »

Notons enfin que, les solutions sont les mémes, que les crédits aient é&é maintenus ou
gu'ils aient été librement accordés aprés |’ ouverture de la procédure.

Mais pour que puisse étre exigée l'exécution du contrat, encore faut-il quil y ait
effectivement ouverture de crédit, ¢’ est acelui qui s en prévaut de |’ établir...

148 Article 86 delaloi du 25 janvier 1985.
9 CA Agen, 2 avril 1987, D. 1987, jur., p. 592, note F. Derrida.
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Paragraphell : L’ ouverture de crédit

L’ existence d'une ouverture de crédit peut, dans certaines conditions, rendre fautif
le refus du banquier de consentir un crédit.

L’ ouverture de crédit s analyse juridiguement comme une promesse de crédit. Rappelons
que, selon le type d ouverture de crédit, le banquier promettant s engage, a concurrence
d' un certain plafond, a octroyer des préts au bénéficiaire, a lui consentir des avances en
compte courant, alui escompter des effets de commerce ou alui fournir son cautionnement
pour des engagements envers destiers.

Il s'agit donc d’ une promesse unilatérale qui oblige le banquier sollicité a octroyer le crédit
promis.

S bien que, conformément au droit commun, en cas d absence d exécution de cette
promesse, |e banquier engage sa responsabilité contractuelle.

Mais, laréelle difficulté en pratique résulte de I’ absence de convention écrite.

Dans cette hypothese, la question de I’existence d'une ouverture de crédit pose un
probleme de distinction qui repose sur la manifestation de volonté de la banque ou du
moins, sur lamaniére dont le client pouvait |égitimement I’ interpréter.

A - L’application du principe de la manifestation tacite dela volonté

ksl

Il S'agit, pour Stéphane Piédelievre™, de faire la «distinction entre les vraies et
fausses ouvertures de crédit ».
Car en pratique, le banquier, pour se dégager de sa responsabilité, pourra |égitimement
prétendre que son client bénéficiait seulement d’ une simple tolérance de découvert qui est
toujours révocable sans qu’il puisse étre constaté un quel conque abus de droit.
D’ autant plus que, dans ce cas, le banquier n’ est méme pas tenu de respecter un préavis.
Ceci étant, I’ absence de formalisation des découverts ne mettra pas, pour autant, la banque
al’ abri en cas de dénonciation de concours.
Car, face a cette situation les juges devront établir une distinction entre la notion de
découvert autorisé, constitutif d' une ouverture de crédit, et celle d'une simple tolérance
non attributive de droits ultérieurs pour le client.
Aussi, la décision de la banque doit-€lle étre relative a une opération de crédit ; de telle
sorte que, le refus de renouveler des formules de c@ues (qui ne sont que des instruments
de paiement) ne constitue pas une rupture de crédit.”",
En application de I article 1315 du Code civil, il appartient[gj cIientlE_Zlqui se prévaut de
I’ ouverture de crédit d’ en rapporter la preuve par tout moyen=-.

1501 aresponsabilité liée & une opération de crédit, Droit et patrimoine, op.précitée, p. 62.
1% Cass. com., 6 mai 1997, Bull.civ., 1V, n°116.
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La jurisprudence ancienne se contentait d’indices, comme la constitution de slretés ou
encore le renouvellement de facilités de caisse, pendant un certain temps, pour en déduire
I’ existence d’ une ouverture de crédit.

Désormais, celle-ci résulte de I’ appréciation d’ éléments de fait, par les juges du fond, de
nature arévéler I’ octroi de concours durables et renouvel és.

Ceci, afin d'éviter la confusion entre le découvert, concours permanent qui engage la
banque, et les simples facilités de caisse, concours occasionnels que la banque n'est pas
tenue de renouveler.

Si bien que, la différence entre I’ ouverture de crédit tacite et la ssmple facilité de caisse que
la banque entendait accorder al’ origine sera révélée par la dﬁﬁe pendant laquelle le solde
du compte est resté débiteur sans que la banque n’ ait proteste™ .

En outre, les soldes débiteurs doivent refléter I’ expression d un crédit réellement consenti
et non pas des créances de la banque résultant de la contre-passation d’ effets de commerce
ou de I'inscription au débit du compte de la créance de remboursement de la banque, née
de la ng en jeu d engagements par signature donnée sur demande du client pour son
compte™".

B -La déter mination du montant du découvert autorisé

Sagissant du montant contractuel du crédit, la jurisprudence va déterminer
I"intention des parties par |I’examen de I’ allure du compte.
Il en ressort que, ce n'est pas le plus fort découvert constaté qui peut résulter d’ une
tolérance exceptionnelle, mais le découvert moyen, en |'absence de dépassement a
caractere exceptionnel, qui est retenu par la jurisprudence pour fixer la limite du crédit
consenti.
En effet, seuls les critéres propres arévéler la volonté de la banque quant au montant précis
du concours accordé, sont désormais retenus par la Cour de cassation qui a préféré le
principe du découvert durable et régulier reflétant parfaitement la limite admise par la
banque.
Ceci donc al’exclusion de tout dépassement ponctuel toléré par la banque pour pallier
difficulté passagere du client qui ne peut alors prétendre ala pérennité de cette tolérance -
Detelle sorte que seraains fixée la position débitrice admise sans réserve par la banque ou
au contraire, il en sera conclu une absence de découvert autoriseé.

152 |a Cour de cassation est encore amenée a cassé des décisions pour confirmer sa jurisprudence qui exige
de la personne qui S en prévaut la preuve d’une ouverture de crédit tacitement accordée. Cass. com., 13 mars
2001, Banque et Droit, mars-avril 2002, p.61, obs. J.-L. Guillaot.

153 Selon I'article 109, devenu L.110-3 du Code de commerce, «a I’égard des commercant,( tel que le
banquier), les actes de commerce peuvent se prouver par tous moyens ».

1 Le banquier est amené, en pratique, & préciser par courrier qu'un dépassement non autorisé est
exceptionnel et ne constitue, en aucun cas, le plafond autorisé de |’ ouverture de crédit.

1% Redressement et liquidation judiciaires, op.précitée, fasc.520, n°30.

1% Cass. com., 29 juin 1993, Bull.civ., IV, n°269.
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Pour conclure, nous observerons que la liberté du banquier quant a I’ octroi de
crédit n'est nullement remise en cause. Toutefois, force est de constater que
I’ élargissement de la notion d’ ouverture de crédit, et larégression de I'intuitu personae du
contrat de crédit au moment de I'ouverture de la procédure collective marquent les
contours de cette liberté. Ceci s explique par le lien de dépendance de |’ entreprise vis avis
de sa banque. Mais lalimite a au pouvoir discrétionnaire du banquier réside surtout dans la
maniere de rompre son crédit.

Section |l : Larupturebrutale d’une ouverture de crédit

Les tribunaux apres avoir défini I’ existence d’ une convention de crédit ont a définir
la faute du banquier en matiere de révocation de I’ ouverture de crédit ou, a définir les
conditions dans lesquelles e crédit doit étre en principe rompu (81%) selon les dispositions
légales, avant de se prononcer sur la responsabilité du banquier. Mais, c’est surtout pour
les conditions dans lesquelles le crédit peut ére exceptionnellement rompu (82" que
I’ appreéciation des tribunaux est nécessaire au respect des conditions |égales.

Paragraphe | : Les conditions de révocation selon la durée du crédit
concerné: leprincipe

Beaucoup de crédits sont consentis pour une durée indéterminée. C'est le cas le plus
souvent du découvert et de I’ escompte.
Dans ce cas, le principe est que chacune des parties peut mettre fin au contrat
unilatéralement, en vertu du principe de prohibition des engagements perpétuels, par une
simple notification au cocontractant. Mais compte tenu des circonstances particulieres il a
fallu prendre en compte les intéréts du client.
Il parait évident, en effet, que la dénonciation brutale d’'un crédit par une banque peut
mettre le client en grande difficulté.
Dés lors, les tribunaux ont d’ abord considéré que commet une faute dans I’ exercice de son
droit a résiliation de la convention, le banquier qui, sans raison sérieuse, n’ accorde pas au
bénéficiaire du credit un délai suffi&a&lﬂoour lui permettre de prendre les dispositions
gu’ appelle la perte de bénéfice du crédit™"
Puis, le légidateur est venu renforcer cette protection des entreprises contre les risques
graves que leur fait courir la perte brutale d’ un financement.
Désormais, il existe donc une obligation lIégale du préavis pour les crédits bancaires aux
entreprises.

157 Cass. com., 13 janvier 1987, D.1987, inf.rap. p.17 ; RD bancaire et bourse 1987, p.53, obs.F.-J. Crédot et
Y. Gérard.
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Aing, I'article L.313-12 du Code monétaire et financier dispose « que tout concours a
durée indéterminée, autre gqu’ occasionnel, qu’'un établissement de crédit consent a une
entreprise, ne peut étre réduit ou interrompu que sur notification écrite a I’ expiration d’un
délai de préavisfixélorsdel’ octroi de concours. »

L’ alinéa premier du texte opére donc une distinction pour les crédits autre qu’ occasionnel :
entre les crédits a durée indéterminée et crédit(A) et les crédits a durée déterminée(B).

A - Lecontrat decrédit aduréeindéerminé

Le premier alinéa de l'article L.313-12 du Code monétaire et financier se référe aux
concours a durée indéterminée et fait exception pour les crédits occasionnels.
Mais, nous I’avons vu, la convention de crédit n’étant soumise a aucune forme, il
appartient aux tribunaux de constater S'il existe ou non un véritable contrat susceptible
d’entrer dans le champ d’ application de |’ article.
En d autres termes, cette disposition de laloi ne trouve a s appliquer uniquement que pour
les « vraies » ouvertures de crédit a durée indéterminée.

Le crédit ne pourra étre interrompu ou réduit qu'a deux conditions. Il sera nécessaire que
d'une part une notification en ce sens soit adressée. D'autre part, un délai de préavis devra
étre respecté.

1) L’ obligation de notification écrite

L’interruption de crédit doit ainsi faire I’objet d'une notification - qui, seloer;égl
jurisprudence est un élément d'ordre public - selon des termes clairs et non équivoqu
manifestant explicitement la yolonté de rompre le contrat.

La Cour d'appel de Reims™ a par ailleurs jugé qu' « une lettre simple ne peut constituer la
notification de la rupture du crédit, laguelle implique, compte tenu de I'importance de la
mesure pour le débiteur et de la nécessité d'attirer particuliérement son attention, le recours
aune lettre recommandée avec avis de réception ».

S les premiéres solutions tenant a des conditions de fonds découlent du sens de lalai, il
en va autrement pour |a seconde solution tenant a une condition de forme.

Sl bien que, la question demeure de savoir s la décision rendue par la Cour d appel de
Reims peut avoir une portée générale, étant donné que le texte nimpose pas de forme ala
lettre et oblige le banquier a se ménager une sécurité supplémentaire. Mais, est-il
nécessaire de préciser que celle-ci seraaussi source de sécurité juridique pour le banquier.

158 Cass. com., 18 mai 1993, Bull. civ., 1V, n°189.
19 CA Reims, 31 juillet 1996, RD bancaire et bourse, 1997,p. 218, obs. F.- J. Crédot et Y. Gérard.
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Sera, ainsi, jugée fautive une banque qui a brusguement retiré une ouverture de crédit a
une société en situation difficile, sans avoir adressée la notification au client directement et
dans des « circonstances anormales ». Autrement dit, si les lettres ne sont pas expédiées
aux dates indiquées et que la let e dénonciation est envoyée au directeur administratif
et financier, et non aux dirigeants .

Par ailleurs, la notification de la rupture adressée le jour du jugement d'ouverture n'a pas
pour effet d'empécher le maintien forcé du contrat de crédit, au motif, selon la Cour de
cassation—que le banquier ne pouvait rompre ses crédits pour des causes antérieures au
jugement d’ ouverture, en vertu de I’ article 37 alinéa 2 de laloi de 1985(devenu L. 621-28
du Code de commerce). Mais surtout parce gu’ elle affirme qu’a compter du jugement de
redressement judiciaire, il devient impératif de notifier larésiliation des concours bancaires
continués pendant la période d'observation al'administrateur judiciaire.

2) L’ obligation de préavis

En principe, le préavis doif_étre fixé soit dans la convention elle-méme, soit dansles
conditions générales de la banque™~.
L’ obligation s applique pour tout crédit a une rise, méme non commerciale. Dans la
pratique, le préavis contractuel est de deux mois.
Selon I'article 313-12, alinéa 1%, du Code monétaire et financier, il doit étre fixé lors de
I’ octroi du concours. Or, il arrive fréguemment que tel ne soit pas le cas ; d’ autant plus que
ces conventions de crédit peuvent étre tacites.
La difficulté aloll%_'concernera la durée du préavis a respecter. Aucune réponse |égale ne
peut étre donnée
La jurisprudence exige alors un «déla raisonnable ». Mais cette notion est de nature a
engendrer de nombreux litiges, d’ autant plus que sa détermination devrait pouvoir résulter
de nombreux facteurs, comme la nature du crédit, son montant, la durée depuis laquelle
I’ ouverture a été consentie.
Il appartient donc au juge d apprécier au cas par cas. En effet, tout dépendra des
circonstances. 1l faut souligner que la jurisprudence est trés attachée a ce que le délai soit
suffisant pour que le client ait le temps de trouver une solution de remplacement.
Aussi, la Cour d'appel d’Agen était-elle allée jusqu’a décider que le_banquier que le
banquier devait laisser au débiteur |e temps de trouver d’ autres concours .

180 Cass. com., 5 janvier 1999, Bull. civ., 1V, n°3.
161 Cass. com., 28 juin 1994, RD bancaire et bourse, 1995, p. 17, obs. F.- J. Crédot et Y. Gérard.
1:§C.Gaval da et J. Stoufflet, Droit bancaire, op.précitée, n°386, p.189.
Ibid.
164 'A.F.B. (I Association Francaise des Banques) a diffusé un avis, concernant ce délai, qui est devenu un
usage, auquel il reste toujours possible de déroger. Le délai est d'un moissi le crédit est assorti de garanties; a
défaut, il est porté a deux mois.
185 CA Agen, 2 avril 1987, D.1987, jur.,p.592, note F.Derrida.
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Nous comprenons qu’ une telle solution ait été jugée excessive par nombre d’ auteurs, car le
délai pourrait alors sétendre jusqu'a |'ouverture dune éventuelle procédure de
redressement judiciaire. Cependant, la jurisprudence ultérieure a préféré se référer
usages bancaires. Ainsi, dans une décision du 29 mars 1989, la Cour d'appel de Pariztgé
demande d'observer un délai de 60 jours pour les découverts et 30 jours pour I'escompte et
lamobilisation de créances commerciales.

Mais comme tout dépend des circonstances, des délais de 15 jours ou méme de 8 jours
(exceptionnellement), ont été jugés raisonnables

La Cour de cassation anaturellement jugé que 48 heures était un délai trop courtE.|

Une notification de dénonciation conditionnelle ne permet pas a la banque de saffranchir
de son obligation de respecter un préavis.

Ce premier dinéa de I'article 313-12du Code monétaire et financier est ainsi desting, par
I'obligation de notifier la décision tout en laissant un délai raisonnable de préavis, a
empécher la brutalité de la rupture.

B - Lecontrat de crédit a durée déter minée

Le principe est I'impossibilité d'une résiliation unilatérale. En effet, en vertu du
droit commun des contrats, un engagement contractuel a durée déterminée ne peut pas étre
révogué unilatéralement par son auteur. Un tel comportement engagerait la responsabilité
contractuelle de ce dernier, en vertu de la stricte application de I'article 1134 du Code civil
imposant le respect des termes contractuels. Car, contrairement au crédit a durée
indéterminée, la durée joue, ici, un réle prépondérant de condition de fond.

Ainsi, le banquier ne peut-il pas revenir sur une ouverture de crédit avant I’ échéance du
terme stipulé. A moins que les parties conviennent de le modifier ou d'y mettre fin par
anticipation ; ou encore qu'il existe dans la convention des dispositions relatives aux cas
d'exigibilité anticipée (ce qui est une pratigue courante dans le domaine bancaire).

Enfin, ce n"est gu’en vertu du droit commun que le banquier pourra invoquer |’ exception
d’inexécution ou provoquer la résolution judiciaire sur le fondement de I’article 1184 du
Code civil, le client, par hypothese, nayant pas rempli ses obligations.

Certains auteurs, s'inspirant de la doctrine allemande attachée a la notion de «dignité de
crédit », se sont demandés s la smple perte de confiance du banquier en son client ne
justifie pas une rupture unilatérale du credit a durée déterminée dans la mesure ou la cause
de I’ﬁggjagement du banquier se trouverait justement dans la confiance que mérite son
client™"

106 CA Paris, 29 mars 1989, RTD com. 1989, p.507, obs. Cabrillac et Teyssié.
167 Cass. com., 5 mars 1996, D., 1996, IR, p.97.
168 J-L. Rives-Langes et M. Contamine Raynaud, Droit bancaire, Dalloz, n°468.
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D’autres auteurs ont estimé que cette solution ne pouvait étre acceptée, notamment
M.Piédelievre qui souligne que cette solution nécessiterait que I’on admette que la cause
joue lors de I’ exécution du contrat, idée alaquelle lajurisprudence ne serait pas favorable.

Mais laloi elle-méme ne consacre t-elle pas une telle solution en introduisant la possibilité
de rompre unilatéralement le crédit lorsgue la situation du client est irrémédiablement
compromise ou lorsqu’il a eu un comportement gravement répréhensible ?

Assurément, il faut reconnaitre que ces hypothéses se rattachent a la notion de « dignité du
crédit » . Soulignons néanmoins que ces exceptions ont été expressément prévues par le
|égislateur, contrairement a la notion de «dignité du crédit » ou de « perte de confiance ».
Notion dont le caractere trop vague, par ailleurs, serait susceptible d entrainer des
problemes d’ appréciation et nombre de litiges.

Car, il est possible d’ imaginer bien d’ autres cas de perte de confiance que ceux prévues par
le |égidlateur.

Si la banque respecte les dispositions de I'article 313-12, alinéa 1, du Code
moneétaire et financier, le débiteur ne pourra étre fondé a invoquer un abus au seul motif
gue la rupture n'est pas justifiée. Autrement dit, si la rupture n’est pas brutale, elle n'a pas
besoin d’ é&tre motiveée.

Paragraphell : Lesconditionsderévocation : I’ exception

Selon I’ article313-12, alinéa 2, du Code monétaire et financier, « |’ établissement de
crédit n’est tenu de respecter aucun délai de préavis, que I’ ouverture de crédit soit a durée
indéterminée ou déterminée, en cas de comportement gravement répréhensible du
bénéficiaire de crédit ou au cas ou la situation financiére de ce dernier S avérerait
irrémédiablement compromise ».

A la différence du premier ainéa, le deuxieme alinéa indique que la banque pourra, mais
seulement dans les deux cas énumérés, mettre fin au crédit ou le réduire sans étre tenue a
aucun délai de préavis et quel que soit le type du crédit (a durée déterminée ou non).
Soulignons, toutefois, que le banquier est tenu, méme dans cette hypothese, de notifier sa
décision.

Ainsi, cette possibilité de déroger al’alinéa premier s appliquerait-elle indifféremment aux
crédits a durée indéterminée et déterminée selon I’ expression de laloi.. Si bien que, méme
s le texte précité n’a expressément prévu qu’ une dispense de préavis, ¢’ est dans le silence

19 Au sens de la perte de confiance, qui concerne les rapports créditeur-crédité, et non pas au sens de la
notion de «dignité du crédit » au regard a la situation économique de I’ entreprise, ¢’'est a dire la notion qui
vise aprotéger lesintéréts des tiers et donc de I’ économie en général.



de laloi que le banquier pourra mettre fin & un crédit a durée déterminée dans les cas ou
une dispense de préavis est accordée pour la dénonciation d’ un crédit a durée indéterminée.

En d autres termes, lorsque les conditions d’'une éventuelle rupture ne seront pas des
conditions de déla (telle la condition de préavis pour le cas des crédits a durée
indéterminée), elles seront des conditions de fond.

Dans les cas d’ application de |'alinéa 2, I’ exception est donc double, puisgu’ elle constitue
des cas légaux de résiliation unilatérale pour I’ ouverture de crédit a durée déterminée, en
plus d’ une dispense de préavis.

A - Le comportement gravement répréhensible

Il N’ existe pas de définition |égale ou jurisprudentielle précise. Mais, aladifférence
du constat de la situation irrémédiablement compromise qui est laissée a I’ appréciation
souveraine des juges du fond, celui d’'un comportement gravement répréhensible du
crédité reléve du contrdle de la Cour de cassation.

Car, s la situation de |’ entreprise est une question de fait qui nécessite une appreciation
« deterrain », le comportement grave est plus une question de qualification qui nécessite le
contrble de la Cour supréme.

Le banquier ne trouvera guére de difficulté a apprécier ce qui constitue un comportement
gravement répréhensible en présence de cas extrémes qui imposent d’ eux méme cette
qualification. Il en est ainsi de tous les actes délictueux de I’entreprise bénéficiaire du
crédit: remises de chéques ou de traites de cavalerie, de faux bilans, de factures fictives
ou encore de créances éteintes, émission de chéques postérieurement a une interdiction
bancaire.

Autrement dit, toutes les fois ou la nature du comportement aura une coloration pénale, la
preuve de la gravité du comportement de son client sera aisée a établir pour le banquier.

S bien que, dans un tel contexte, ce dernier pourra, en toute sécurité, se libérer de
I’ obligation de préavis pour mettre fin a son soutien financier.

En revanche, en dehors de ces hypothéses, la banque d apprécier avec prudence le
comportement de son client. Selon MM. Crédot et Gérard™, le comportement gravement
répréhensible impligue un comportement dolosif, une intention de nuire. Or, cette derniere
attitude semble, a priori, malaisée adévoiler.

Une jurisprudence bien établie s'est montrée favorable a la qualification du comportement
gravement répréhensible, en présence de I’ addition d’un certain nombre de faits justifiant
une rupture des crédits sans délai.

70 Sous Cass. com. 2 juin 1992, Rev. dr. bancaire et bourse 1992, p. 246.
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Ainsi, selon la Cour de cassation™, |e dépassement en permanence du découvert autorise,
la non fourniture des documents demandés et de la garantie promise sont propres a fonder
la décision des juges du fond, selon laquelle, la banque pouvait « regarder e comportement
du bénéficiaire du crédit comme gravement répréhensible » et qu’en conséquence, aucune
rupture abusive ne pouvait étre reprochée alabanque au sensdelaloi.

Selon MM. Crédot et Gérard, il existe, en |’espéce une volonté consciente d abuser du
crédit et un comportement déloyal du client. Mais nous pouvons souligner que, puisqu’en
I” espece, 1a banque maintenait son crédit en considération de la garantie, la faute du crédité
aurait pu étre, smplement, qualifiée d’inexécution contractuelle.

En effet, en pratique, les fautes d'inexécution sont souvent une illustration du
comportement gravement répréhensible.

Mais |’on constate surtout, que dans tous les cas, son comportement doit laisser supposer
gue le client ait porté atteinte aux rapports de confiance régnant dans les conventions de
credit.

Aussi, la Haute couraa t-elle considérer que, lorsque le client dépasse & maintes reprises
le découvert autorisé malgré les rappels et mises en garde du banquier, qu'il mangue a son
obligation dinformation du banquier, par la fourniture des documents comptables, il
altére « notablement la confiance » de ce dernier.

Cette solution n’'est-elle pas une illustration de consécration implicite de la notion de la
perte de confiance du banquier envers son client ?

Pour répondre, nous ne pouvons contester le fait que tout comportement grave du client est
de nature a atérer la confiance d’'une banque, mais nous ne pouvons pas affirmer
gu’indubitablement, toute perte de confiance aurait pour origine un comportement pouvant
étre qualifié de gravement répréhensible.

C’ est pourguoi, nous pensons que si, ¢’ est |’ altération de « la dignité elg%crédit du client »
qui justifie les cas de dispense de préavis accordées par la loi bancaire~—; il n’en demeure
pas moins que ceux-ci ont été strictement limités, et qu’ils ne pourraient couvrir une notion
auss large que celle de « la perte de confiance ».

Aussi, pour pallier le risque de qualification inhérent a la décision du banquier, celui-ci
aura t-il intérét de prévoir, dans la convention de crédit, des cas congtitutifs de
comportement gravement répréhensible. Ceci lui permettra d' éargir, par laloi du contrat,
les dispenses |égales de préavis.

Mais, encore faut-il, dans ce cas, qu'il y ait eu formalisation par écrit de I’ ouverture de
crédit. S tel n'est pas le cas ou, S rien n'a été prévu a ce sujet, et que le doute subsiste
quant a I’appréciation de la notion, il sera conseillé au banquier d agir prudemment,
autrement dit, de respecter le préavis de dénonciation des concours. Nous verrons que cette

atitude est beaucoup moins évidente a avoir dans I'hypothese de la situation
irrémédiablement compromise de I’ entreprise.

" Cass. com. 2juin 1992, ibid.

172 Cass. com. 2 novembre 1994(2°™ espéce), Rev. dr. bancaire et bourse 1995, p.17, obs. J.Crédot et
Y.Gérard.

173 C'est ce qu' affirme certains auteurs, notamment, C.Gavalda et J. Stoufflet, op.précitée, n°388 p.190.
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Notons que la faute doit étre antérieure a la décision d'octroi par la banque, qui ne peut
invoguer un fait répréhensible postérieur pour justifier une rupture de crédit brutale, car
celle-ci doit étre fondée aladate alaguelle elle a é&é indiquée.

Le comportement gravement répréhensible qui justifie une rupture immediate et
exonere le banquier de toute responsabilité peut donc poser des difficultés. Mais celles-ci
demeurent moins grandes que celles que pose la notion de situation irrémédiablement
compromise, toujours séverement appreci ée.

B - Lasituation irrémédiablement compromise

La notion de situation irrémédiablement compromise pour I’ application de I’ article
313-12 ainéa 2 du Code monétaire et financier n'est pas plus clairement déterminée que
celle de la situation désespérée pour |'appréciation du caractére abusif de I’octroi de
crédit ; lajurisprudence reprend le plus souvent les mémes termes.

De telle sorte que, a chaque fois que le banquier rompt ou réduit brutalement ses concours
financiers en se fondant sur la situation de I’ entreprise il risque aussi de commettre une
erreur source de responsabilité.

De surcroit, une innovation importante est apportée par la loi bancaire par rapport a la
situation antérieure : le renversement de la charge de la preuve.

Désormais, lorsque le banquier a rompu les E%iits sans préavis, il doit apporter la preuve
de la situation irrémédiablement compromise

L’ appréciation du caractere abusif de la rupture, en |’occurrence, est donc fonction de
I’ appréciation de la situation de I'entreprise. Selon que la situation était réellement
compromise ou non, la rupture brutal e sera jugée abusive ou non.

1) Larupturejugée abusive

Il ne sagit pas seulement d éviter que les difficultés de I’ entreprise deviennent un
prétexte pour le banquier de se rétracter, mais il sagit surtout d éviter le pire. Car,
assurément, s les concours bancaires sont une nécessité économique, ils le sont
particulierement en période difficile, et parfois méme, au point de commander |a poursuite
del’ exploitation.

Naturellement, il peut arriver que, face a une situation aarmante, mais pas
irrémédiablement compromise, le banquier soit tenté de mettre un terme alarelation. Mais
la rupture de crédits résulte le plus souvent d’ une erreur dans |’ appréciation de la situation

174 Cette preuve, par exemple, peut-étre constituée par les termes de la requéte tendant & la désignation d'un
mandataire ad hoc pour I’ aider a se redresser.

67



de I'entreprise. Cette erreur est néanmoins séverement sanctionnée, car la logique
économique ne peut admettre que « le banquier préte I%parapluie a son débiteur quand il
fait beau et lui retire des qu’il commence a pleuvoir »

En d'autres termes, il ne faut pas que la réaction du banquier transforme une situation
comptable difficile en crise financiére irréversible.

C'est pourquoi le banquier doit étre particulierement prudent en présence d'une telle
difficulté, et disposer d’'information lui permettant d’ effectuer une analyse prospective de
lasituation de I’ entreprise.

Il est vrai que I’ appréciation de la banque d’une situation irrémédiablement compromise
est nécessairement subjective, dés lors que la banque ne peut se déterminer qu’ en fonction
de ce qu'elle peut connaitre de I'extérieure de la situation de I’entreprise. Ceci étant,
lorsqu’il s avere que «la bangque avait des informations précises sur la situation financiere
de sa cliente », elle ne peut déduire de ses inquiétudes, méme «justifiées par des d S
croissants », que la situation de sa cliente est forcément irrémeédiablement compromise™ .
Le caractére abusif de la rupture est, donc, plus facilement retenu lorsque le banquier
disposait d' ééments objectifs (informations financiéres précises) pour apprecier la
situation.

La Cour de cassation dans un arrét rendu le 5 mars 1996Ea approuveé la décision de la
cour d'appel qui ajugé abusive la cessation brutale des concours bancaires. Ceci, au motif
que le délai de quarante huit heures dont disposait la société en |’ espéce était insuffisant
pour rechercher une solution de rechange. En outre, la décision brutale de la banque aurait
privé I’entreprise de toute chance de négocier des marchés attendus, ce qui aurait dd
permettre I’ obtention de nouveaux concours destinés a surmonter cette étape financiere
difficile.

La responsabilité contractuelle de la banque a I’égard de son client sera donc retenue
chague fois qu’ une rupture brutale de concours n’ aura pas été justifiée par celle-ci. Et nous
savons qu’ une situation difficile ne saurait Eﬁi re a apporter une telle justification. C'est ce
gu’ ajugeé, notamment, la Cour de cassation™ confirmant la solution de la Cour d’ appel qui
releve gue «la banque qui connaissait la situation difficile de la société a pourtant
diminué puis interrompu soudainement ses concours dans des circonstances anormales... »

Notons qu’en I’ espece, ¢’ est justement la connaissance de la situation difficile qui a été
jugée contradictoire avec le fait de rompre les crédits. Les juges confirment donc I’idée
selon laquelle, le banquier doit toujours agir en préservant au mieux les intéréts de son
client, au travers desquelles se trouvent également ceux des autres créanciers de
I” entreprise.

1> Cette formule est souvent reprise en doctrine, notamment par R.Routier, La responsabilité du banquier,
op.précitée, p.23.

178 Cass.com., 2 novembre 1994(1%° espéce), précité.

77 Cass.com., 5 mars 1996, D.inf.rap., p.97.

178 Cass. com., 5 janvier 1999, précité.
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Nous pouvons déduire de cette position jurisprudentielle traditionnelle, qu’ elle tend
a prévenir le risque du passage de la situation compromise (qui peut étre surmontée), a la
situation irrémédiablement compromise. Ceci, dans la mesure ou, dans une telle hypothése,
' est larupture des crédits qui peut entrainer la situation irrémédiablement compromise. En
effet, le pr§udice cause par la banque peut avoir un tel impact que, s'il provoque, dans un
premier temps, la déclaration de cessation des paiements, il peut étre, indirectement, a
I’ origine du prononcé de laliquidation judiciaire.

2) Larupturebrutale jugée non abusive

En revanche, si la rupture ne fait que mettre a jour la situation irrémediablement
compromise de la société qui est la seule cause de son dép6t de bilan, la banque ne pourra
voir saresponsabilité engagée.

Cest pourquoi, la faute doit toujours étre appréciée au moment auquel ele est
prétendument commise et selon la situation de I'emprunteur toujours a ce méme moment.
Un important arrét de la Chambre commerciale de la Cour de Cassation— précise qu'il est
tout a fait possible pour une bangue, de constater que la société se trouvait dans une
situation irrémédiablement compromise alors méme gue postérieurement a la rupture de
crédit sans préavis, un plan de continuation fut mis en place dans le cadre d'un
redressement judiciaire.

Cette solution vient ainsi censurer |’arrét de la cour d’ appel qui se référait a une décision
judiciaire organisant un plan de redressement, assorti d’'un report de I'exigibilité des
créances et de diverses mesures de restructuration, pour considérer que la situation de
I’ entreprise n’ était pas irrémeédiablement compromise avant I’ ouverture de la procédure.
Nous ne pouvons qu’ approuver cette solution qui confirme le principe logique selon lequel
I” appreéciation du banquier de la situation de son client ne peut se situer dans la perspective
d’un plan de redressement judiciaire.

Par ailleurs, nous savons qu’ en cas de situation irrémédiablement compromise, le banquier
est tenu de ne pas accorder de nouveaux crédits al’ entreprise concernée. Si bien que, I’on
ne peut tenir pour abusive une rupture de crédit lorsque la poursuite du soutien de la
banque peut lui étre reprochée en étant tenue pour abusive.

En d’a%les termes, «le devoir de refuser un nouveau crédit implique le droit d’ opposer ce
refus »

Aussi, la Cour de cassﬁtion@a t-elle d§ja expressément retenu cette logique en approuvant
la décision de la cour d’ appel affirmant que « la bangque n’avait pas commis de faute en ne
renouvelant pas ses crédits» au motif que la situation du débiteur était telle «que la
poursuite de son soutien aurait pu étre tenue pour abusive ».

1 Cass. com., 19 octobre 1999, précité
180 Djctionnaire Permanent Difficultés des entreprises, feuillet 65, 9 octobre 2000, n°71.
181 Cass. com., 3 décembre 1991, JCP 1992, 1V, p. 49, n°456.
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La rupture abusive de crédit prend de I'importance quand intervient une période de
difficultés. Dés lors, en cas de procédure collective, le représentant des créanciers ou le
liquidateur va étre tenté de rechercher si la rupture des concours bancaires n'est pas a
I'origine, au moins partiellement, de la situation de I'entreprise. Si tel est le cas, un tribunal
pourravoir, dans la rupture des concours, un abus de droit qui doit étre réparé.

Chapitrell : Sanction d’unerupture abusive

Le légidateur a précisé la sanction de la faute du banquier qui ne respecte pas les
conditions légales de la rupture du crédit prévues aux alinéas 1 et 2 de I'article L. 313-12
du Code monétaire et financier.

En effet, aux termes de I'alinéa 3 de ce texte, «le non-respect de ces dispositions peut
entrainer la responsabilité pécuniaire de I'établissement de crédit ».

L’entier préudice occasionné par la brusque rupture se résout ainsi en dommages et
intérét, que se soit a I’égard de I’ entreprise, sur la base la responsabilité contractuelle ou,
encore al’égard destiers, sur la base de la responsabilité délictuelle.

Nous aurions pu nous poser la question de savoir s la bangue déclarée responsable vis a
vis de I’ entreprise pouvait étre contrainte a rétablir I’ ouverture de crédit interrompu. Mais,
nous savons que I’ ouverture de crédit est une promesse de consentir des crédits, elle crée,
ainsi, une obligation de faire a la charge de la banque. Or, aux termes de I’ article 1142 du
Code civil, toute obligation de faire se résout en dommages et intéréts, s bien que la
sanction pécuniaire, en vertu du droit commun, serala seule possible.

Ceci étant, avant tout jugement au fond, le rétablissement du crédit pourra étre envisagé
comme mesure provisoire.

En effet, dans l'attente du résultat portant sur I'éventuelle responsabilité bancaire en
présence d' une rupture de crédit sans préavis, le juge des référés, sil est saisi, pourra
rétablir le crédit de fagcon temporaire. Ceci, en se fondant soit sur I'article 809 alinéa ler
soit sur l'article 873 du Nouveau code de procédure civile, qui permet au président du
tribunal, méme en présence d’ une contestation sérieuse, de prescrire en référé les mesures
conservatoires ou de remise en état qui Simposent, soit pour prévenir un dommage
imminent, soit pour faire cesser un trouble manifestement illicite.
Aussi, a t-il éait jugé qu'une ruptyre brutale qgjnobilisﬁtion de créances «Dailly »
injustifiée congtituait un tel trouble™", et la Haute™ cour a approuvé cette solution qui
sera confirmée par lajurisprudence ultérieure.

182 CA. Agen, 2 avril 1987, précité.
183 Cass. com., 14 février 1989, précité, rejetant le pourvoi contre I’ arrét de la Cour d Agen, 2 avril 1987.
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Ceci étant, il faut rappeler_que la déemonstration de la faute de la banque qui a mis fin
brutalement a ses concours™, alors qu'elle n'y était ni Iégalement, ni contractuellement
autorisée ne suffit pas a établir la responsabilité de la banque.

Nous savons, en effet, que les principes géenéraux de la responsabilité civile obligent le
juge a constater, outre la faute du banquier, I'existence d'un préudice subi par le
demandeur, et d’un lien de causalité entre la faute et le préudice invoqué.

Aussi, convient-il d’ apprécier successivement en quoi consistent le préudice(Section |) en
I’ occurrence, et la relation causale (Section I1) dont I’ existence subordonnera le droit a
réparation de celui-ci.

Section | : Lepréudice

Si le banquier a provogué ou précipité le dépbt de bilan le préudice est constitué.
Dans ce cas, la premiéere victime est, naturellement, |’entreprise emprunteuse. Celle-ci
invoquera son droit & réparation sur la base de la convention qui lalie au banquier.
En outre, les tiers a cette convention de crédit, mais qui par ailleurs, ont un lien avec le
débiteur principal, pourront étre considéerés comme des victimes indirectes dans la mesure
ou ils subissent les répercussions de la rupture abusive. Ces victimes par ricochet vont-elles
ains tenter d’ engager |aresponsabilité délictuelle de la banque.

Paragraphel : Lepréudicedu crédité

Larupture abusive pourrait étre définie comme étant |'inexécution de I'obligation du
banquier de mettre ou maintenir a la disposition de I'emprunteur le crédit promis. Aingi, la
mise en cause de la responsabilité de celui-ci sera, nécessairement, de source contractuelle.
Or, larupture abusive de crédit se révélant par sa suppression ou sa réduction, le manque
de temps pour trouver un nouveau partenaire financier ou le refus de mettre en place un
crédit attendu, il est certain qu’ elle est de nature a causer un préudice al’ emprunteur. Mais
celui-ci doit étre démontré car dans le cas contraire, la rupture brutale d’ une ouverture de
crédit méme fautive, N’ engage pas la responsabilité civile du banquier.

Aussi, pour engager la responsabilité de la banque, son client devre-il, le plus souvent,
démontrer que la faute aura poussé son entreprise vers la cessation des paiements. Si bien
que, le prégudice serarévélé par le redressement ou laliquidation judiciaire qui S ensuit.

Le pré§udice consiste en la perte d’ une chance qui ne doit pas étre hypothétique : elle doit
apparaitre comme suffisamment sérieuse.

184 Sur « Larupure brutale d’ une ouverture de crédit » v. F.-D. Poitrinal, Droit et Patrimoine, 1994, p.41.
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Les juges du fond ont a cet égard un pouvoir souverain d appréciation, d autant plus
important que, la perte d’ une chance suppose toujours un aléa. Il en sera d’ailleurs tenu
compte dans la détermination du préjudice indemnisable.

Aingi, toute la difficulté réside dans la mesure de cette chance perdue, autrement dit, dans
I” appréciation des chances réelles que I’ entreprise aurait eu de ne pas déposer le bilan.

Ceci, notamment, gréce a des concours bancaires de substitution. Mais, « encore faut-il que
la société, a qui la charge de la preuve incombe, rende crédible et vraisemblable la
possihilité raisonnable qui aurait été la sienne %btenir d’ une autre bangue, dans un délai
relativement bref des concours de substitutions.

Le dommage indemnisable causé par la rupture brutale des crédits ne sera pas
nécessairement égal au niveau du passif défini par la procédure collective.

Selon M.Crédot, le passif de I'entreprise ne doit pas étre pris comme référence pour
évaluer la chance perdue, mais seulement pour apprécier «la réaité, la consistance de la
chance perdue». Car, la valeur de celle-ci «implique, par définition, une évaluation
abstraite du degré de probabilité de réalisation de la chance perdue ».

Aussi, la crédibilité de cette chance sera t-elle fonction de la structure financiere de
I’entreprise et des parametres d exploitation. Autrement dit, «c’'est au regard de la
situation intrinseque de |’ entreprise, de sa situation objective, de ses forces, comme de ses
faiblesses, doit étre déterminée la probabilité d obtention de concours de
substitution ».

D’ autant plus gque, ce sont préciséement ces é éments qui vont conduire la nouvelle banque,
le cas échéant, a subordonner I'octroi de crédit a des conditions dont la réalisation sera
aussi fonction de la situation intrinségue de I’ entreprise.

Or, une bangue ne va pas dénoncer ses concours sans raison. Et le nouveau banquier
sollicité le sait. Autant de considérations, qui viendront tempérer |e degré de probabilité de
la chance perdue.

Ensuite, une fois appréciée la probabilité de la chance, il faudra I’ évaluer pécuniairement,
et ceci en fonction de la situation estimée de la société dans le cas ou €elle aurait pu
«survivre » grace al’ obtention de nouveaux concours.

Paragraphell : Leprgudicedestiers

Puisque le dommage consiste en |’ ouverture de la procédure collective, il est subi
par la collectivité des créanciers au nom et dans |’ intérét de laquelle I’ action est engagée
Mais les tiers peuvent également étre des victimes des agissements de la banque et agir
contre celle-ci pour avoir subi un pr§udice direct et individuel ne se confondant pas avec

18 F_.J. Crédot, « Larelation causale et le préudice en cas de rupture brutale de concours bancaires »,
Mélanges Vasseur, Banquéditeur, p.61.

% 1 pidl.

187 Action sur lagquelle nous ne reviendrons pas dans les détails étant donnée que nous |’ avons déja traité.
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le préudice collectif dont la réparation ne peut étre obtenue que par le représentant des
créanciers.

C'est le cas en particulier de ceux qui se sont porté caution des engagements de I’ entreprise
envers la banque fautive ou encore envers d autres banques de cette méme entreprise.

A —Leprégudicedelacaution

En effet, la caution peut prétendre a réparation d’'un préudice personnel, donc
étranger a celui ayant dgja motivé la condamnation de la banque a des dommages et
intéréts al’initiative du représentant des créanciers.

Rappelons que cette action de la caution ne peut toutefois se fonder sur |’ application de
I"article 2037 du Code civil, dans la mesure ou ce préudice personnel a la caution ne
découle pas de la perte d’ une slireté imputable au créancier, mais simplement de lamise en
jeu delagarantie qui aurait pu étre évitée.

Ains, la caution assignée en paiement par une banque peut faire vaoir
reconventionnellement ou comme moyen de défense au fond, qu'en I'absence
d’interruption fautive des concours dont bénéficiait I’ entreprise créditée et conséquemment
d'une mise en redressement ou liquidation judiciaire de celle-ci, son engagement de
cautionnement N’ aurait pas été misen jeu.

Elle reprochera généralement alabanque de I’ avoir obligée a payer plus qu’ elle n’aurait dQ
lefaire, par une augmentation de passif garanti. Elle invoquera donc la perte d’ une chance.
Aingi, les juges considerent que, «en réclamant d étre déchargée du montant de son
obligation, la caution a nécessairement et implicitement, réclamé une réparation du
prégudice qu'elle a subi » en raison du comportement du banquier. En effet, lorsque ce
dernier ne laisse pas au débiteur principal le temps de trouver d’ autres concours, il I'a
empéché de prolonger |’ existence de son activité. La caution perd ainsi « une chance de ne
pas étre inquiétée»._S bien que, son prgudice doit étre réparé par I'allocation de
dommages et intéréts .

Ici aussi, laréparation est fonction de la plus ou moins grande probabilité de réaisation de
la chance perdue.

Lajurisprudence a déa admis dans quel ques hypothéses une responsabilité de ce type.
Mais, il sagit d’ hypotheses assez limitées en pratique, car il appartient a la caution de
démontrer outre lafaute et le pré§udice, un lien de causalité.

188 CA Paris, 15° ch.B, 27 janvier 1995, JCP,1995, 1V ,p.181, n°1420.
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B —Leprégudicedescréanciers

Les créanciers impayés dans la procédure collective vont faire valoir qu'ils ont
perdu une chance : celle d avoir pu étre payés par un débiteur in bonis.
Il s'agit du préudice collectif. Pr§udice mesuré par rapport au montant du passif impayé
imputable a la seule faute de la bangue, et pondéré en fonction du degré d’ évaluation de la
chance perdue par ces créanciers d’ obtention du paiement de leurs créances.
Nous savons gu’un tiers au contrat de crédit ne peut demander réparation d' un préudice
qui ne saurait étre distinct de celui subi par I’ ensemble des créanciers.
Nous savons également que le préudice inhérent ala procédure n’ est pas consdéré comme
distinct ou personnel, pour I’ ére, il doit exister indépendamment de celle-ci™—.
Il en résulterait, logiquement, une impossibilité pour les tiers d’ agir lorsque la réparation
aurait été déa obtenue sur le plan contractuel puisgue le pr§udice est le méme. Ceci, en
vertu du principe selon lequel on ne peut condamner deux fois aréparer le méme préjudice.

En tout état de cause, en présence d’'un prgudice, I’ action est recevable s |a faute
bancaire est établie. Mais le lien de causalité demeure souvent incertain.
Car, une brusgue rupture précédant la cessation des paiements n’ ouvre pas forcément droit
a réparation : «|’appréciation du lien de causalité oblige a s'interroger sur le cours des
évenements qui aurait ét(j;gnjlui de I'entreprise si la banque avait assorti d'un préavis
I”interruption de ses crédits™ ».
Auss s agit-il d’une appréciation délicate qui constitue selon André ButhurieuxE,| I"un
des exercices les plus difficile de I’ expert qui devra éclairer le magistrat sur les ééments
technigue de la causalité, sachant que celle-ci reléve du domaine du droit et du juge.
De telle sorte que, comme dans le cadre du soutien abusif, ¢’ est surtout autour de ce theme
gue les bangues vont trouver leur meilleur moyen de défense, en présence d'une faute
établie...

Section |1 : L'existencedu lien de causalité

Le refus fautif de crédit entraine la responsabilité du banquier lorsqu’il est la cause
de I’ état de cessation des paiements de son client. Mais il ne suffit pas qu’il en soit la cause
formelle et immédiate, il faut encore «qu’il en soit la source, I’origine, la cause réelle,
cest a direEQZIeIIe sans laguelle le client naurait pas connu I'état de cessation des
pai ements ».

C’est alavictime du comportement bancaire de rapporter la preuve d un lien causal.

189 .
Ibid.
190 F _J. Crédot , « Risque juridique et crédit bancaire aux entreprises », PA, 7 juillet 1993, p.15.
191 Op. précitée, n°195, p.94.
192D Vidal note sous Cass. com., 24 novembre 1992, JCP E, 1993, 11, Jur., n°402, p.47.

74



Elle doit démontrer que la rupture abusive de crédit est a I’origine de I’ ouverture de la
procédure collective.

Rappelons, a cet égard, que la faute doit étre appréciée au moment auquel elle est commise
et selon la situation de I'emprunteur & ce méme moment. Or, puisque le lien de causalité est
établi uniquement lorsque |'absence de crédit a provoqué ou précipité le dépbt de bilan,
celui-ci ne pourra ;Eglj étre invoqué dans le cas ou plusieurs années auraient séparé la faute
et le dépdt de bilan™"

En revanche, la question de I’ existence d’ une relation causale se pose véritablement en cas
de dépdt de bilan brutal de |’ entreprise consécutivement au retrait de ses crédits.

Elle consiste a se demander si larupture en est la source. Ou, au contraire, si la rupture ne
fait que mettre a jour la situation irrémédiablement compromise de la société, celle-ci
étant, des lors, la seule cause du dépét de bilan. Dans ce dernier cas, la banque ne pourra
voir saresponsabilité engageée.

La réponse a cette question procéde donc dune analyse chronologique: la causaité
pouvant étre écartée sur ce terrain (le plus souvent en pratique) (§81%), comme elle peut étre
révélée & un moment particuliérement préjudiciable (§2").

Paragraphe |: La relation de causalité écartée sur le terrain du critére
chronologique:

Selon ce critére, le lien de causdité est absent lorsque I'état de cessation des
paiements était inéluctable.
Dans ce cas, la question de la causalité ne pose pas de difficulté, I’ état de cessation des
paiements était virtuel ou latent. Un tel état serarévélé par une appréciation de |’ expert de
causes intrinseques a |’ entreprise, des raisons de sa défaillance (déséquilibre de sa structure
financiéres, de trésorerie, d’ exploitation...).
Aussi, le lien de causalité est-il tﬂﬁ)urs absent lorsgue I’ état de cessation des paiements
est antérieur alafaute du banquier— .
Mais, il ne s agit pas forcément de la date retenue lors de I’ ouverture de la procédure
collective. Autrement dit, la rupture de crédit ne doit pas étre mise en rapport avec la date
provisoire de cessation des palements.
En effet, la Cour de cassation™"a jugé que C' était a bon droit que les juges du fond s étaient
fondés sur la date de survenance de la cessation des paiements, et non sur celle de sa
constatation, pour en déduire I’ absence de lien de causalité entre la faute du banquier et la
cessation d’ activité de la société.

198 Cass, com., 9 février 1993, n°227, cité au Dictionnaire Permanent Difficultés des entreprises, op. précitée,
n°77.

194 Encore que, |e contraire puisse étre démontré par des perspectives sérieuses de redressement, |a réalisation
de projets de restructuration qui auraient été entravés par la décision brutale et non justifiée de la banque.
Maisil s agira, assurément, d’ une hypothese exceptionnelle.

1% Cass. com., 24 novembre 1992, op. précitée.
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Aingi, les juges du fond s étaient donc référés a la date « réelle », objective de la cessation
des paiements afin de constater que la rupture fautive n’était intervenue que bien apres
celle-ci.

Nous avons vu que la notion d état de cessation des paiements était indépendante(en
théorie)de la notion de situation irrémédiablement compromise, et qu’ elle ne pr§ugeait pas
de lafaute du banquier dans son appréciation de la situation de |’ entreprise.

Si bien qu'il est intéressant de souligner ici que, si ladate d’ état de cessation des paiements
est donc indépendante de la faute, elle joue néanmoins un réle essentiel dans|’ appréciation
du rapport de causalité.

Selon Dominique Vidal, |’ appréciation de larelation causglfjrepose, non seulement, sur le
critére chronologique, mais aussi sur un critére quantitatif = -

Selon lui, le critéere quantitatif correspond a I’ importance du crédit refusé relativement ala
situation financiere de |’entreprise. Et, il apparait lorsque le refus de crédit est d’une
importance suffisante pour avoir provoqué I’ état de cessation des paiements.

Un arrét important de la Cour de cassation™" a rejeté les arguments des demandeurs au
pourvoi qui reprochaient a la cour d'appel de n'avoir pas procédé a I’ analyse financiere
permettant d'identifier les ééments qui pouvaient caractériser le critére quantitatif du lien
de causalité. Ceci, du fait que, le « dépbt de bilan éant inéluctable » cette analyse n’ avait
pas lieu d’ étre faite. Si bien que, les juges du fond n’ avaient pas a « rechercher |le montant
précis des actifs disponibles et des dettes exigibles, ni a déterminer le montant des fonds de
roulements et des concours bancaires qui auraient été nécessaires pour |’ éviter ».

Autrement dit, si le critére chronologique fait défaut, il N’y a pas lieu de vérifier I’ existence
d’un critére quantitatif. De telle sorte que, les deux critéres sont cumulatifs: si I'un d’ eux
manque, la causalité fait défaut.

En tout état de cause, il N’y a pas de lien de causalité entre le comportement de la banque et
I’ ouverture de la procédure collective, si le maintien temporaire des concours, n’avait pu
empécher la disparition de la société.

Car, il ne faut pas perdre de vue gue la faute de la banque consiste en I’ inobservation d' un
préavis précédant le refus de crédit, et non pas ce seul refus.

Notons, par ailleurs, que le lien de causdlité est écarté lorsque l'attitude fautive a été
provoguée par le client pour en tirer profit.

1% D Vidal, note sous Cass. com., 24 novembre 1992, op. précitée.
97 Cass. com., 3 novembre 1992, ibid (1% arrét).
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Paragraphell : Larelation causale constatée sur leterrain du critére chronologique

Si la société n' était pas en état de cessation des paiements consommé, virtuel ou
latent, I’ existence du rapport causal pourra étre établie. Ceci, dans la mesure ou la rupture
fautive des crédits aura entrainé la cessation de I’ exploitation de I’ entreprise.

Cest ce quillustre un arrét de la chambre commerciale@qui constate que I’ entreprise
n' était ni en état de cessation des paiements au jour de la rupture fautive de crédit, ni dans
une situation de nature a entrainer & court terme sa cessation des paiements.

Si bien que, il Savérait que s le dirigeant avait disposé de délais suffisants, la société
aurait eu des chances raisonnables de bénéficier de nouveaux concours financiers. Le refus
par la banque d assurer |I'échéance quelques jours avant le paiement des acomptes sur
salaires, dans une entreprise dont les frais de personnel représentaient 50% environ des
charges courantes, avait eu pour conséquence de le priver d’ une chance de négocier avec
succes un concours extérieur, des lors qu'il était devenu inconcevable que I’ administration
ou les collectivités locales [ui accordent |es marchés attendus, mais non encore signés.

La rupture de crédit, en I’occurrence, intervenait donc a un moment particulierement
préudiciable. Et, le prgudice inhérent a la faute du banquier était bien constitutif de la
perte d’ une chance qui aurait pu avoir lieu si le délai de préavis avait été raisonnable.

D’ou I’ approbation de la Haute cour de la cour d’ appel de Paris qui avait déduit de cesfaits
gue la faute de la banque était en lien direct et exclusif avec la cessation des paiements de
I’ entreprise et son arrét immediat d’ activité.

198 Cass. com., 5 mars 1996, précité.
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L’étude de la responsabilité civile du banquier d’une entreprise en difficulté nous a
permis de préciser les limites que la jurisprudence a entendu fixer au risque
| égitimement pris dans la distribution de crédit.

Nous avons ainsi expliqué en quoi le risque économique, inhérent au financement d’ une
entreprise, était doublé d'un risque juridique pour le banquier. En particulier, lorsque
I’ entreprise connait des difficultés.

Car, dans un tel contexte, il est conduit a apprécier la situation exacte de I’ entreprise pour
maintenir ou renouveler ses crédits ou, inversement, pour les réduire ou les rompre
brutalement.

En effet, cette décision est toujours source de responsabilité, quand bien méme celle-ci ne
résulterait que d’ une erreur d’ appréciation.

Cela dit, les conditions de la mise en ceuvre de la responsabilité civile du banquier, et le
développement de la jurisprudence en la matiére, marquent les limites d’ une telle
affirmation.

Autrement dit, |’ étude de la responsabilité civile du banquier doit permettre, également, de
dégager les limites au risque juridique lié a la dispense de crédits.

L’ évolution de la jurisprudence s efforcant d’ établir un juste équilibre a, ainsi, abouti a une
certaine stabilité du droit de laresponsabilité du dispensateur de crédits.

Quelles que soient les causes de difficultés qu’ éprouve une entreprise, elles aboutissent
toujours a une crise financiere.

Si bien que, le banquier est, inéluctablement, amené a réagir s'il ne veut pas subir les
conséquences d' une telle situation.

Juridiguement, il sait qu’il a un devoir de rompre ou de maintenir ses crédits. Ceci, afin
d éviter qu’on lui reproche d’ avoir conduit I’ entreprise au dépdt de bilan ou d avoir retardé
celui-ci.

S'il pose la question de savoir quand est-ce que s impose le devoir de rompre, on lui
répondra « lorsque le maintien du crédit est condamnable ».

Et lorsqu’il demande: « quand un maintien de crédit est-il condamnable ?», il lui sera
répondu : « le maintien de crédit est conﬁgﬁnnable Sil est certain que les difficultés
rencontrées par |’ entreprise sont insolubles »-.

Or, I'indétermination du banquier — quant a la qualification de la situation devant
commander son attitude — N’ est toujours pas résolue.

En effet, ni laloi, ni lajurispr ce n’ont pu dégager une définition précise de la situation
irremeédiablement compromi .

Il nNexiste pas de criteres certains, de normes objectives préétablies qui réduirait la
qualification de la situation irrémédiablement compromise a un simple constat.

S bien quelle demeure subordonnée a |’ appréciation souveraine du préteur, a une
appréciation au cas par cas.

1% Formule du professeur Stoufflet.
20| 5 seule « précision » est la distinction de cette situation avec la situation difficile, et I’état de cessation
des paiements.
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Etre certain de I’insolubilité des difficultés rencontrées par I’ entreprise demeure donc une
difficulté «insoluble » pour le banquier.

Ceci étant, le devoir du banquier ne réside plus dans la certitude gu'il doit avoir de
I"insolubilité ou non des difficultés, mais dans I’accomplissement de son devoir de
discernement. Et le manquement d'un tel devoir n’'est pas fonction de la situation elle-
méme, mais de la maniére dont le banquier |’ a appréciée.

Ainsi, la jurisprudence a-t-elle surtout défini les criteres relatifs aux devoirs du banquier
dont le contenu s’ est progressivement preéci sé.

De telle sorte que, quelle que soit I'appréciation du risque, gqu’elle concerne le risque
inhérent au crédit lui-méme ou a la situation de I’ entreprise, la source de responsabilité est
laméme. Il s'agit d’ un manguement au devoir de prudence du banquier.

Force est donc de constater que si |a faute du banquier dispensateur de crédit se traduit par
I"abus, celle-ci ne sera constatée qu’ en présence d’ un manquement.

D’une maniére géné&rae, les juges retiennent la faute du banquier lorsqu’il a été
insuffisamment diligent.

Des lors, |’enseignement principal que nous avons pu tirer de notre étude est la ligne de
conduite qui simpose au banquier dans son activité de distribution de crédits aux
entreprises.

Les criteres relativement précis de la « dignité du crédit » (au sens financier) dégagés par
les tribunaux autour de la question du soutien abusif et de la rupture abusive de crédit
constituent une sorte de code de bonne conduite pour le préteur.

Comment le banquier dispensateur de crédits doit-il se comporter@)

Que est, selon les juges, le degré de risgque acceptable dans le financement d'une
entreprise?

D’emblée, nous pouvons répondre que I'erreur d appréciation sur les risques du crédit
N’ engage pas la responsabilité du préteur lorsque le risque a été raisonnablement calculé.
Car, le banquier n'est pas jugé en fonction de I'aléa — qui subsiste malgré toutes les
précautions prises —mais sur les diligences qu’il aura effectuées.

Lors de toute demarggjde prét destinée a financer un projet, le métier de banquier
est de se montrer pessimiste .
Lorsgu’il finance un projet, les diligences doivent porter, en premier lieu, sur le projet
financeé, le « business plan ».
C'est-a-dire, sur la situation de I’emprunteur au moment du financement, mais également,
sur I’ évolution de la situation, en tenant compte de |’ impact du crédit sur cette derniére.

26y J-L. Coudert et Ph. Migeot, Appréciation par I’ expert comptable du comportement du banquier dans la
distribution du crédit, PA, 1999, n°53, p.5.
%2 Selon M. Lipzer, directeur de banque.
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Autrement dit, le banquier doit sinformer sur les capacités de remboursement de
I”emprunteur, en tenant compte notamment de la part des fonds propres dont il dispose,
mai's également des perspectives de rentabilité.

Il pourra vérifier larentabilité du projet en suivant son évolution et ses conséguences sur le
chiffre d affaires.

L’analyse du banquier doit é&re dynamique puisgu’ €lle implique le suivi d une évolution.
Elle doit, en outre, étre prospective puisqu’ elle s'intéresse aux perspectives de rentabilité.
Par ailleurs, le créditeur devra s'informer sur |I’emprunteur lui-méme. En particulier sur son
expérience, celle-ci éant le seul moyen de préuger de la capacité du crédité a mettre en
cauvre le projet financé. Il est aussi important de s assurer que celui-ci ait un successeur,
susceptible de reprendre |” affaire en cas d’ accident.

En aucun cas, la décision du préteur est censée résulter de la qualité de la garantie offerte
par I’ emprunteur.

Car «lameilleure des garantie est celle dont on ajamais besoin de se servir »@

L’analyse du «bon banquier » portera aussi sur |’environpement du projet a financer ;
c’ est-a-dire, sur le contexte économique, le secteur d’ activité™ ", la concurrence, etc.

Mais, la difficulté essentielle du dispensateur de crédits est d’ adapter ses concours
aux difficultés de I’ entreprise.
Il rencontre, souvent, un probleme de détection des difficultés, soit parce qu’'il a mal
effectué la remise a jour de ces difficultés, soit parce que le contrdle est resté faible. Le
banquier lui substitue plut6t des relations de confiance et |a solidité des garanties.
En outre, au moment de la détection des difficultés, leur ampleur peut étre sous-estimeée a
cause d'un manque d’'information. Le banquier persistera, alors, a octroyer de nouveaux
crédits, ales augmenter ou ales maintenir.
Inversement, S'il surestime I’ampleur des difficultés, il sera tenté de rompre brutalement
SES CoNcours.
Pour prendre la bonne décision ou, plutdt, la plus «raisonnablement calculée», il est
indispensable pour le banquier de posséder des outils de contréle permanent, en amont et
en aval.
Ceci lui permettra d’ attester, le moment venu, de ses diligences.
Ce qui précéde est donc a rapprocher de ce que l'on croise sous le nom de devoir
dinformation. La banque se doit, avant l'octroi de tout concours, de procéder a des
vérifications matérielles qui pourront I'éclairer. Lajurisprudence considére que le banquier
doit recourir & des méthodes empiriques sattachant au mieux au cas de chague entreprise
pour prendre sa décision. ce devoir est fondamental. Il est, en effet, nécessaire a
I accomplissement du devoir général de prudence, et du devoir précis de discernement

II' reste indiscutable que les documents comptables constituent une base solide™ .

23 M. Lipzer.

204 Assurément, le banquier ne sait pas tout. Mais, il existe des fiches de métiers qui sont des banques de
données relatives aux secteurs d activités, élaborées par des organismes vendant leurs services aux banques.
25 || existe également des sociétés spécialisées dans les renseignements commerciaux qui collectent les
bilans et font, aing, le lien entre tous les banquiers. Notamment, la SFAC ( Société Francaise d’ Assurance
Creédit) qui est au carrefour de tous les renseignements.
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Ainsi, le donneur de crédits doit-il prendre soin de réclamer les comptes annuels e&g
I”entreprise cliente. Ces documents définis a I’ article L.123-13 du Code de commerc
sont : le bilan, le compte de résultat et I’ annexe.

Le bilan fait notamment apparaitre, de fagon distincte, les capitaux propres: il permet, en
outre, d’ apprécier les équilibres de la structure financiere de I’entreprige&I ou plutdt, les
déséquilibres qui ne doivent pas étre trop importants. Dans le cas contraire, les
perspectives de redressement apparaitront irréalistes ou, le soutien bancaire sera
disproportionné ou inapproprié, et donc abusif.

Le compte de résultat fait ressortir le bénéfice ou la perte de I’ exercice. L’ annexe compléte
et commente |’ information donnée par le bilan.

Le devoir de discernement du banquier implique la recherche de I’information pertinente ;
par exemple, pour apprécier la situation irrémédiablement compromise, I’ analyse doit étre
faite a partir du compte d'exploitation, et non du bilan. Car, il Sagit de savoir s
I’emprunteur peut poursuivre son exploitation de maniére rentable, autrement dit, de
vérifier laviabilité économique de I’ entreprise.

Une limite demeure cependant, quant a la pertinence de ces documents pour apprécier les
perspectives de rentabilité, étant donné gu'’ils ne concernent que I’ exercice déa écoulé.
Aussi, pour une étude prospective de la situation de son client, e banquier aurat-il intérét &
se référer a des documents prévisionnels.

Il existe, en effet des comptes prévisionnels obligatoires pour les entreprises atteignant un
certain seuil, et facultatifs pour les autres entreprises dont la gestion nécessite néanmoins
I établissement de tels comptes.

Or, méme lorsque I’ éablissement de ces comptes est obligatoire, ils n’ont qu’un caractéere
interne & I’ entreprise et confidentiel. Seuls le comité d entreprise et le commissaire aux
comptesy ont un droit d’ acces.

Le banquier éant un tiers vis-avis de I'entreprise n'a pas de droit dacces a ces
documents. Toutefois, il peut en exiger la production dans le cadre d’ un renouvellement ou
d un maintien de crédit. Et un refus de la part des dirigeants sociaux pourrait prendre la
forme d’ une information inquiétante.

Certaines sociétés établissent, par ailleurs, des situations comptables intermédiaires que le
banquier ale devoir d’ exiger en cas de nécessite.

Ces documents pourront suffire pour des besoins de financement a court termeﬁ,| et le
respect de ces prévisions pourra étre constaté, d’'une maniére indirecte, par les lignes
d’ utilisation des credits.

Le manguement au devoir de prudence peut aussi résulter de la mauvaise qualité de
I"'information utilisée.

2 Article 9 de I’ ancien code de commerce.

27 | es grands principes de I’équilibre de la structure financiére suggérent un endettement & long terme
inférieur ou égal aux capitaux propres; des capitaux permanents supérieurs ou égaux aux immobilisations
nettes ; et I’ existence d'un fonds de roulement suffisant. A. Buthurieux, op.précitée, n°57, p. 25.

208 Contrairement au cas d’un financement & long terme, comme nous |’ avons vu, ol I’ entreprise éablit un
projet avec notamment un plan d'investissement et de financement et un état de ses garanties.
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Il est vrai que la pertinence des crédits bancaires est appréciée a partir des comptes tels
gu’ils ont été présentes, et non telsqu’ilsauraient da I’ étre™ .

Mais la prudence nécessite |’ exigence de la certification des comptes. Méme si larelation
créditeur-crédité est basée sur la confiance, celle-ci ne doit pas étre une entrave ala rigueur
du banquier. D’ailleurs, tout ce qui est destiné a mieux prévenir les risques du crédit
devrait étre de nature arassurer le crédité de bonne foi.

Le banquier doit exiger les rapports de certification des commissaires aux comptes.

Le rapport général du commissaire aux comptes certifie la régularité, la sincérité et la
fidélité des comptes. En principe, cette certification implique, en outre, que la situation de
I’ entreprise ne soit pas irrémeédiablement compromise.

Autrement dit, la certification devrait permettre de sécuriser le banquier et justifier sa
confiance.

En revanche, le refus de certification par le commissaire aux comptes devra aerter le
banquier.

Par ailleurs, lorsque le seuil rendant obligatoire le rapport du commissaire aux comptes
n'est pas atteint, le compte rendu de |’ expert comptable «indépendant » S avérera utile.
Car, ce rapport comporte notamment une analyse des risques.

Si I'analyse financiere a partir de la production de documents constitue une base dans
I”accomplissement du devoir dinformation du banquier, celle-ci peut néanmoins étre
compl étée.

En effet, le banquier pour étre « normalement averti » procédera a une étude économique
des comptes, mais surtout il les mettra en rapport avec les autres informations dont il
dispose ou peut disposer. Il procédera a une analyse critique.

Il ne doit pas hésiter & demander tout éclaircissement dans le cas d'un éément non
déterminé ou d'un doute. Dans un tel contexte, les entretiens avec les dirigeants
représentent un outil d’information privilégié.

La vigilance attendue du dispensateur de crédits ne peut donc se limiter a une anayse
statique des documents comptabl es.

A cetitre, le fonctionnement du compte bancaire est une source d’information précieuse.
D’une maniére générale, lorsque I’ utilisation de la trésorerie s aourdit pendant que le
chiffre d’ affaires ne cesse de baissé, la situation tend a devenir compromise.

La surveillance de son évolution offre une possibilité de suivre I’ évolution de la situation
de I’ entreprise cliente.

Si bien qu'elle permettra au banquier de détecter des difficultés, il trouvera des signes
d alerte dans la fréquence des dépassements d’ autorisation de découvert, les incidents de
paiement (notamment des fournisseurs), la découverte de traites fraudul euses...

La surveillance de la ponctualité des remboursements de préts octroyés a moyen ou long
terme est tout aussi opportune.

2 Cette derniére solution est plutét de nature & engager |a responsabilité du chef d’ entreprise.
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Naturellement, la prudence du banquier implique que celui-ci tire les conséguences des
informations que lui procure I'analyse de la structure financiere, des résultats et de
I”évolution de I’ entreprise. Ceci tout en restant dans les limites de son réle de bailleur de
fonds, afin de ne pas se voir reprocher une faute d' ingérence ou de se voir condamner en
tant que dirigeant de fait.

De toute fagon, si le banquier a accompli ses devoirs — qui ne sont, rappelons le, que des
obligations de moyens- il n’aaucun besoin de s immiscer dans la gestion de son client, afin
de redresser la situation de ce dernier et éviter lamise en cause de sa propre responsabilite.
En effet, les rapports du banquier et de son client demeurent dans le cadre des relations
privées. Le banquier est un commercant, il ne remplit pas une mission de service public ; le
débat autour de cette question est d’ ailleurs largement dépassé.

En d' autres termes, sa responsabilité ne sera pas recherchée pour ne pas avoir redressé
I’entreprise, mais pour avoir entrainé la chute de celle-ci ou pour avoir aggravé ses
difficultés par mangue de discernement.

En somme, s le banquier peut justifier de ses diligences accomplies dans le cadre de ses
devoirs professionnels, sans avoir commis d’ erreurs grossiéres (ou volontaires), il pourra
se dégager d' une éventuelle mise en cause suite ala « faillite » de son client.

Il pourra, alors, prouver qu’il a agit avec discernement, dans la limite du prévisible, et qu'il
« ne pouvait pas savoir » ou « N’ aurait pas pu savoir ».

La question du risque économique du crédit, étant son essence méme, ne sera jamais
résolue. Car la nature de ce risque méme s'il est identifié, il est plus ou moins aléatoire, et
totalement imprévisible dans e cas contraire.

C’ est pourquoi, imposer des obligations de résultat al’ appréciation du risque aurait conduit
ainterdire le crédit aux entreprises.

En revanche, |’ évolution du droit de la responsabilité civile du banquier a montré que la
gestion du risque juridique est moins aléatoire.

Dés lors, nous pouvons affirmer que le risgue juridique, demeurant dans le cadre des
principes généraux de la responsabilité civile, est largement tempéré par son degré de
prévisibilité.

Or, un risque prévisible peut étre évité.

Force est donc d’en conclure que, si le plus souvent, la marge de manoauvre du banquier
d une entreprise en difficulté demeure étroite, elle ne peut plus étre assimilée a une
impasse.

Car une ligne de conduite s est progressivement dégagée. Une ligne de conduite étroitem,|
certes, mais pas sansissue.

210 Bjen que les différents devoirs du banquier doivent étre regardés comme des obligations de moyens,
celles-ci doivent étre interprétées tres strictement en raison de la spécialisation et de la technicité du banquier.
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	Paragraphe II€: Le préjudice des tiers
	Puisque le dommage consiste en l’ouverture de la procédure collective, il est subi par la collectivité des créanciers au nom et dans l’intérêt de laquelle l’action est engagée�.
	Mais les tiers peuvent également être des victimes des agissements de la banque et agir contre celle-ci pour avoir subi un préjudice direct et  individuel ne se confondant pas avec le préjudice collectif dont la réparation ne peut être obtenue que par le
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