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Regeste

Regeste Verantwortlichkeitsklage gegen die Eidgenossenschaft aufgrund der Tétigkeit der
Eidg. Bankenkommission. 1. Art. 1 lit. bund f, 3 Abs. 1, 19 VG. Die Eidgenossenschaft
kann unter Beachtung von Art. 12 VG fir den Schaden haftbar gemacht werden, den ein
Mitglied der Eidg. Bankenkommission oder ihres Sekretariats in Auslibung seiner
amtlichen Tétigkeit einem Dritten rechtswidrig zuftgt (E. 2b). 2. Art. 23 ff. BankG. Die
Bestimmung Uber die Bankaufsicht dient nicht dem Schutz der Banken, sondern deren
Glaubiger. Die Bank kann daher die Eidgenossenschaft nicht wegen Verletzung der
Aufsichtspflicht verantwortlich machen (E. 2¢). 3. Art. 4 VG und 55 ZGB. Ist die Bank fir
Handlungen ihrer Organe verantwortlich, welche den Eintritt des Schadens bewirkt haben,
kann sie die Eidgenossenschaft nicht belangen (E. 2d). 4. Art. 20 VG. Die Verjahrung einer
offentlichrechtlichen Forderung zum Nachteil des gegen das Gemeinwesen klagenden
Burgersist nicht von Amtes wegen zu prufen. Die Verwirkung der Klageist nicht zu
beachten, wenn das Gemeinwesen sich ohne Vorbehalt auf die materiellrechtlichen Fragen
enlasst (E. 3a). 5. Art. 27 VNB. Die Liquidatoren einer Bank in Nachlassliquidation
koénnen grundsétzlich - abgesehen von dem im Gesetz ausdriicklich vorgesehenen
Ausnahmen - nicht mehr Rechte geltend machen als die Bank selbst; es sei denn, sie seien
von den Anspruchsberechtigten ausdriicklich bevollméachtigt (E. 3b, c, d). 6.
Bankgeheimnis. Das Bankgeheimnis betrifft nur die Beziehungen zwischen der Bank und
deren Kunden. Im Konkurs tritt das Interesse an der Aufrechterhaltung des Gehelmnisses
vor dem Interesse der Glaubiger zurtick, die Geschéftsbeziehungen der Bank zu erhellen (E.
3d).

Regeste Action en responsabilité contre la Confédération en raison de I'activité de la
Commission fédérale des banques. 1. Art. ler litt. betf, 3a. 1, 19 LRCF. Sousréserve de
I'art. 12 LRCF, la Confédération peut étre appel ée a répondre du dommage qu'un membre
de la Commission fédérale des banques ou du secrétariat de celle-ci aurait causé sans droit a
un tiers dans I'exercice de safonction (consid. 2b). 2. Art. 23 ss. LB. Lanorme instituant la
surveillance des bangques n'est pas une norme protectrice de celles-ci, mais de leurs
créanciers. En conséquence, laviolation du devoir de surveillance ne peut étre invoquée
pour engager la responsabilité de la Confédération envers elles (consid. 2¢). 3. Art. 4 LRCF
et 55 CC. Lorsgue la banque est directement responsable, par I'intermédiaire de ses organes,
defaits qui sont la cause directe et nécessaire du dommage qu'elle a subi, I'action qu'elle
intente ala Confédération pour obtenir réparation de ce dernier doit étre rejetée (consid.

2d). 4. Art. 20 LRCF. La question de la prescription de créances de droit public ne doit pas
étre examinée d'office, lorsqu'elle joue au détriment du citoyen qui actionne I'Etat. Quant a
la péremption, elle n'a pas a étre examinée, s I'Etat a accepté sans réserve d'entrer en
matiere sur le probléme de fond (consid. 3a). 5. Art. 27 OCB. Les liquidateurs d'une banque
en liquidation concordataire ne sauraient en principe faire valoir en justice plus de droits
gue n'en avait la banque elle-méme, en dehors des cas expressément prévus par laloi, a



moins de disposer pour cela de procurations expresses a eux conférées par lestitulaires de
ces droits (consid. 3b, ¢, d). 6. Secret bancaire. Le secret bancaire ne concerne que les
relations de la banque avec ses clients. De plus, dans lafaillite de la banque, I'intérét de
guelques-uns a la sauvegarde de ce secret doit céder devant I'intérét des créanciers alamise
en lumiére des relations d'affaires de la banque (consid. 3d).

Regesto Azione di responsabilitanei confronti della Confederazione, fondata sull'attivita
della Commissione federale delle banche. 1. Art. 1 lett. b ef, art. 3 cpv. 1, art. 19 LResp.
Conriservadell'art. 12 LResp, la Confederazione puo essere chiamata a rispondere del
danno causato illecitamente a un terzo da un membro della Commissione federale delle
banche o della sua segreteria nell'esercizio delle loro funzioni (consid. 2b). 2. Art. 23 segg.
LBCR. Lanorma cheistituisce la vigilanza sulle banche non € destinata a tutelare queste
ultime, bensi i loro creditori. Ne consegue che la violazione del dovere di vigilanza non puo
essere invocata per far valere una responsabilita della Confederazione nei confronti delle
banche (consid. 2c). 3. Art. 4 LResp, art. 55 CC. Ove la banca sia direttamente responsabile,
attraverso i suoi organi, di fatti che sono la causaimmediata e necessaria del danno da essa
subito, |'azione promossa dalla stessa contro la Confederazione per ottenereiil risarcimento
di tale danno deve essere respinta (consid. 2d). 4. Art. 20 LResp. La prescrizione di crediti
di diritto pubblico non varilevata d'ufficio ove essa esplichi i suoi effetti a detrimento del
cittadino che conviene in giudizio lo Stato. Quanto ala perenzione, essa non va esaminata
laddove lo Stato abbia accettato senzariservadi entrare nel merito della controversia
(consid. 3a). 5. Art. 27 RCB. | liquidatori di una bancain liquidazione concordataria non
possono, in lineadi principio, far valere diritti maggiori di quelli che avevala stessa banca,
fuori del casi espressamente previsti dallalegge e ameno che dispongano all'uopo di
procure loro conferite specialmente dai titolari di tali diritti (consid. 3b, c, d). 6. Segreto
bancario. Il segreto bancario concerne esclusivamente i rapporti tralabancaei suoi clienti.
Inoltre, nel fallimento della banca, I'interesse di alcuni di questi clienti deve cedereil passo
dinnanzi al'interesse del creditori a che siano acclarate le relazioni d'affari della banca
(consid. 3d).

Erwagungen

E.2

a) Si lademande préalable a été présentée par les trois liquidateurs, la présente action de
droit administratif est intentée elle par 1a"Bangue de crédit international en liquidation
concordataire”" qui, formellement, conclut a ce que le Tribunal fédéral condamne la
"Confédération a payer ala masse de la Banque de crédit international en liquidation
concordataire la somme de 348'766'672 francs'. En effet, dans le mémoire introductif
d'instance, il n'est dit nulle part que I'action en dommages-intéréts serait intentée par les
liquidateurs en qualité de représentants de I'ensemble des créanciers. Laquestion ajuger est
deslors celle de savoir si une banque peut se plaindre du fait que la Commission fédérale
des bangues, en n'exercant pas avec suffisasmment de rigueur son pouvoir de surveillance,
n'a pas empéché les propres organes de la banque (administrateurs, directeurs, controleurs
ou organe de revision) de commettre des irrégularités dans la gestion des affaires et de
causer ainsi un dommage par leur propre faute. Autrement dit, il Sagit de savoir si cette
bangue peut, en vertu des dispositions de laloi sur laresponsabilité (LRCF), réclamer a
I'Etat fédéral laréparation de dommages dont elle aurait arépondre. b) Selonl'art 3al. 1
LRCF , la Confédération répond du dommage causé sans droit a un tiers par un



fonctionnaire dans I'exercice de ses fonctions, sans égard ala faute du fonctionnaire. BGE
106 Ib 357 S. 361 L'Etat assume donc une responsabilité alafois primaire exclusive - toute
action du tiers1ésé contre le fonctionnaire étant exclue - et causale, en ce sens que letiers
|ésé n'a pas a prouver la faute du fonctionnaire, ni méme arechercher le fonctionnaire
responsable. |1 suffit que le demandeur établisse I'illégalité, le dommage et le lien de
causalité entre ces deux éléments; il n'a plus a prouver la faute du fonctionnaire, depuis
I'introduction de laloi sur laresponsabilité du 14 mars 1958 dont c'est la principale
innovation (cf. le Message du Conseil fédéral du 29 juin 1956, FF 1956 | p. 1424; cf. OTTO
K. KAUFMANN, Haftung des Staates fir rechtswidriges Verhalten seiner Organe
(Schweiz), publication du Collogue international organisé en 1964 par I'lnstitut Max-Planck
(éd. Carl Heymanns, Cologne et Berlin, 1967), p. 559 ss.; BLAISE KNAPP, La
responsabilité de I'Etat et de ses agents, in XVllle journée juridique de la Faculté de droit de
Genéve, Mémoire no 60, Genéve 1978 p. 52 ss.; SCHON FRANZ, Staatshaftung als
Verwaltungsrechtsschutz (Basler Studien zur Rechtswissenschaft, 1979)). En outre, il
ressort clairement des art. 1er a. 1 lettresb et f et 19 LRCF que la Confédération répond
non seulement des agissements ou omissionsiillicites de ses fonctionnaires, mais aussi - a
titre subsidiaire il est vrai - du dommage causé sans droit par des personnes - membres
d'une autorité d'une association, ou d'une organisation indépendante de I'administration
ordinaire - dans I'accomplissement d'une téche de droit public que la Confédération leur a
directement confiée. Tel est le cas des membres de la Commission fédérale des banques qui
est une Commission indépendante de I'administration fédérale (ATF 93 | 85 consid. 1),
constituée comme autorité de surveillance des banques et des fonds de placement (art. 23 ss.
LB et 40 ss. LFP). Il sensuit que théoriquement, sous réserve del' art. 12 LRCF qui ne
trouve pas application ici, la Confédération pourrait étre appel ée a répondre du dommage
gu'un membre de la Commission fédérale des banques - ou de son secrétariat - aurait cause
sans droit aun tiers, dans I'exercice de safonction. c) Dansle cas particulier, la
responsabilité de I'Etat n'est pas engagée envers la demanderesse, dans |la mesure tout au
moins ou - comme elle I'indique dans son mémoire introductif d'instance - c'est la Banque
de crédit international en liquidation concordataire qui fait valoir ses prétentions en
dommages-intéréts. Avec raison, la défenderesse soutient - et, au moins atitre BGE 106 Ib
357 S. 362 implicite, lademanderesse admet - qu'il "faut exclure toute responsabilité de
I'autorité de surveillance envers la banque surveillée pour les pertes qu'elle a causées
elleeméme". Selon ladoctrine: "Pour qu'il y ait acte illicite - de la part de |'autorité de
surveillance -, il faut que |'autorité ait viol€ une regle de droit destinée a protéger le |ésé
dans ses biens ou dans sa personne, que la violation, sagissant de la commission ou de
I'omission d'un acte juridique, soit d'une certaine gravité quant ason illégalité et que le lésé
soit atteint dans ses biens juridiquement protégés. Dans les relations de I'autorité de
surveillance avec le surveillé, ce principe sapplique aussi. || permet de dire que la
surveillance... sur des personnes exercant une activité privée soumise a surveillance n'aen
principe pas été instituée en vue de protéger ces personnes, mais en vue de protéger lestiers
qui entrent en contact avec elles. Ceci signifie que lanorme instituant la surveillance n'est
pas une norme protectrice de ces personnes et qu'en conséguence la violation du devoir de
surveillance ne peut étre invoguée par elles pour engager laresponsabilité de I'Etat envers
elles. On fera cependant exception pour le castres particulier ou la surveillance est
organisée dans |'intérét d'une personne morale ou contre ses propres organes, tel celui des
fondations. On mettra aussi a part le cas ou |'autorité de surveillance a viol é son devoir avec
le degré de gravité requis de sorte qu'elle amal conseillé le surveillé. Dans un tel cas, ce ne



sont pas |es biens protégés par les normes instituant la surveillance qui sont atteints, mais
bien ceux qui sont protégés par les principes généraux du droit qui interdisent de causer,
sans excuse juridiguement reconnue, du tort aautrui. A cet égard, on prendra cependant
garde de ne pas assimiler larelation entre le surveillant et le surveillé alarelation du tuteur
envers son pupille régie par le droit privé. En effet, le surveillant n'a qu'un devoir général de
veiller ace que le surveillé se conforme au droit dans ses actes; il n'a pas pour tache d'agir
en lieu et place du surveillé, ni de Sassurer que celui-ci ne commet une action ou omission
qui puisse un jour lui étre défavorable alui-méme" (BLAISE KNAPP, Laresponsabilité de
I'Etat et de ses agents, in XVIlle Journée juridique de la Faculté de droit de Genéve,
Mémoire no 60, Genéve 1978 p. 52, 53 et 54; cf. item BERNARD MULLER, Die Haftung
der Eidgenossenschaft nach dem Verantwortlichkeitsgesetz, RIB 1969 p. 348; un arrét du
Bundesgerichtshof alemand du 24 janvier 1972, BGHE vol. 58, 1972, p. 96 ss. consid. 3 et
4). BGE 106 Ib 357 S. 363 Or, la surveillance des banques n'a pas été instituée dans le but
de protéger les banques contre leurs propres organes ( ATF 99 Ib 110 consid. 5; ATF 97 |
88 consid. 2a). Elles sont au premier chef destinées a protéger les créanciers de la banque
(KNAPP, op.cit., p. 52 et 54; cf. item: GRISEL, Droit administratif suisse p. 428; ATF 92 |
521, ATF 941 642). Par ailleurs, la demanderesse ne reproche pas ala Commission
fédérale des banques de lui avoir imposé des décisions manifestement injustifiées et
préudiciables a sesintéréts, ni méme d'avoir agi asaplace. d) L' art. 4 LRCF pose larégle -
inspirée du droit des obligations, mais en faisant abstraction en principe de I'éément de la
culpabilité (voir FF 1956 | p. 1427) - selon laguelle le juge peut réduire les
dommages-intéréts ou n'en point allouer lorsque les faits dont le |ésé est responsable ont
contribué a créer ou a augmenter le dommage. En vertu de larégle générale del' art. 55 CC
, lademanderesse est, du point de vue civil, directement responsable des agissements de ses
propres organes (directeurs, administrateurs, controleurs, organe de revision). Or, lesfaits
dont elle doit ainsi répondre n'ont pas seulement contribué a créer ou a augmenter le
dommage, ils n'en sont pas seulement I'une des causes, mais la cause directe et la condition
sine qua non. En application del' art. 4 LRCF, le Tribunal fédéral pourrait donc décider de
ne pas alouer dindemnité, maisil doit méme aller plusloin et faire application - au moins
par analogie - du principe, admis en droit des obligations, selon lequel laresponsabilité est
supprimée lorsgue la victime - ou une personne dont elle répond ( ATF 95 11 50 consid. 3b)
- aeu une attitude telle qu'elle a, a elle seule, provoqué le dommage; dans ce cas, le lien de
causalité étant rompu, le juge doit exclure toute responsabilité méme, parce que I'une des
conditions d'existence essentielle de celle-ci n'est pas réalisée (cf. sur ce point PIERRE
ENGEL, Traité des obligations en droit suisse, p. 344; cf. item, au sujet de lathéorie de la
causalité adéquate; EMIL WILHELM STARK, Beitrag zur Theorie der Entlastungsgriinde
im Haftpflichtsrecht, thése Zurich 1946). €) Ainsi, dans la mesure ou I'action a pour objet
une prétention de la Banque de crédit international en liquidation concordataire qui déclare
elle-méme étre lademanderesse, elle doit étre rejetée sans qu'il soit méme nécessaire de
vérifier si, dansle cas particulier, la Commission fédérale des banques a viol € son devoir de
surveillance. BGE 106 I1b 357 S. 364

E.3

Il est vrai que le 18 ao(t 1978, c'est-a-dire dans sa réplique, la demanderesse a soutenu -
pour la premiére fois dans la présente procédure - qu'en réalité, I'action serait intentée par
ses liquidateurs, lesquels auraient qualité pour faire valoir en justice non seulement les
créances de la banque en liquidation mais aussi celles qui pourraient appartenir aux propres
créanciers de celle-ci. @) On peut se demander |égitimement si cette nouvelle prétention -



émise pour le compte des créanciers et non plus pour celui de labanque - n'est pas tardive.
Formulée plus d'une année aprés la connai ssance du dommage et plus de 6 mois apresle
rejet de la demande préalable, cette prétention des créanciers ne serait-€lle pas éteinte par
prescription en vertu del' art. 20 a. 1 LRCF ou par péremption en vertu del' art. 20 al. 3
LRCF ? 1l n'est toutefois pas nécessaire de se prononcer sur ces deux points. Selon la
jurisprudence, en effet, la question de la prescription de créances de droit public ne doit pas
étre examinée d'office lorsqu'elle joue au détriment du citoyen qui actionne I'Etat ( ATF 101
Ib 350); or, dansle cas particulier, la défenderesse n'a pas soulevé I'exception de
prescription a ce sujet. Quant ala péremption de I'action, le juge I'examine certes d'office (
ATF 101 1b 350 ; ATF 86 | 62 et les références citées), mais la défenderesse elle-méme a
accepté - sans réserve - d'entrer en matiére sur le probleme de fond (voir MAX
GULDENER, Schwei zerisches Prozessrecht, 3e éd., Zurich 1979 p. 139: "Die
Sachlegitimation ist eine Frage des materiellen Rechtes', non de recevabilité de la
demande) qui est de savoir si les liquidateurs d'une banque, mise au bénéfice d'un concordat
bancaire par abandon d'actif, peuvent aussi exercer des droits appartenant en propre aux
créanciers. b) Selon I'art. 27 de I'ordonnance du Tribunal fédéral du 11 avril 1935
concernant la procédure de concordat pour les banques et les caisses d'épargne (OCB; RS
952.831), lorsque I'homologation du concordat par abandon d'actifs est devenue définitive,
les liquidateurs agissent sous la raison de la banque débitrice avec |'adjonction "en
liquidation concordataire"; ils ont notamment les attributions prévues al'art. 582
(actuellement 585) al. 1 et 2 CO et al' art. 240 LP . La partie demanderesse ne peut
toutefois tirer aucun argument des dispositions deI' art. 585 CO pour fonder saqualité a
agir pour le compte des créanciers sociaux. De ce texte, qui est applicable aux S.A.
bancaires en vertu del' art. 27 OCB on I'avu, il ressort en effet sans équivoque que les
liquidateurs représentent non pas les BGE 106 Ib 357 S. 365 créanciers, mais la société - en
nom collectif ou en commandite - qui est en liquidation. En 1888 dégja, le Tribunal civil de
Genéve avait observé qu'aux termes des art. 580 et 582a CO , le liquidateur de la société en
nom collectif aun mandat strictement limité; il représente seulement la société envers les
tiers et non les créanciers de celle-ci (SJ 1888 p. 520; JIT 1888 p. 576). En 1899, le
Tribunal fédéral ajugé que le mandat des liquidateurs comprend - il est vrai - I'exécution
des engagements, c'est-a-dire le paiement des dettes de la société en nom collectif ou en
commandite; mais cette exécution ne peut avoir lieu que dans les limites d'une liquidation,
c'est-a-dire au moyen et jusgqu'a concurrence de I'actif social. Or, laresponsabilité
personnelle des associés-gérants vis-a-vis des créanciers sociaux n'est pas un élément de
I'actif social; ce n'est pas une créance de la société. Le liquidateur ne peut donc pasfaire
exécuter cette obligation au nom de lasociété (ATF 2511 394). En 1919, il a éé encore
précisé que le liquidateur a pouvoir d'agir seul - al'exclusion des créanciers - au nom de la
société. C'est [a une conséquence et une nécessité de lamission méme qui lui est confiée et
qui consiste, ainsi que l'indique |’ art. 582a CO , aterminer les affaires courantes, afaire
rentrer les créances de la société et aréaliser I'actif social ( ATF 4511 423). En doctrine, on
enseigne que les liquidateurs de la société - en nom collectif ou en commandite -
représentent non pas les créanciers, mais la société (voir notamment ALFRED
SIEGWART, Ziurcher Kommentar, n. 1 ad art. 585/6 OR: Die Liquidatoren "haben ... nach
aussen die liquidierende Gesellschaft - nicht deren Glaubiger (art. 533 n. 24, JdT 1888 p.
576) - zu vertreten"; WIEHELM HARTMANN, Berner Kommentar n. 22 ad art. 585 OR ;
WERNER VON STEIGER, Die Personengesellschaften in: Schweizerisches Privatrecht,
vol. VIII/1 p. 572). || apparait ainsi clairement que les dispositions de |' art. 585 CO ne



conféerent pas aux liquidateurs de la Banque de crédit international le pouvoir d'exercer en
justice d'éventuel s droits en dommages-intéréts que les créanciers - et non la banque
débitrice - pourraient posséder contre la Confédération. c) La question est, en revanche, plus
délicate de savoir si les liquidateurs peuvent trouver appui sur le textedel' art. 240 LP. On
admet généralement en doctrine que I'administration de lafaillite ne représente pas le failli
lui-méme, ni son patrimoine, mais "la collectivité des créanciers qui se forme en cas de
faillite"; toutefois, celane signifie pas nécessairement qu'elle puisse faire BGE 106 |b 357
S. 366 vaoir en justice des prétentions qui n'appartenaient pas au failli, mais a ses
créanciers méme considéré globalement. Selon JAGER, lajurisprudence "a qualifié les
droits des créanciers dans lafaillite comme une simple mainmise appartenant al'ensemble
des créanciers; la masse des créanciers est ainsi, dans cet ordre d'idées, une communauté
représentée par I'administration de lafaillite en vue de réaliser les droits en question...
L'administration de lafaillite n'est pas purement et simplement le successeur juridique du
failli; elle use seulement a sa place de ses droits patrimoniaux sur les objets soumisala
mainmise des créanciers' (cf. C. JAGER, Commentaire de la LP, édition francaise, ad art.
40 p. 319 et 321; cf. item, dans |le méme sens, MAX GULDENER, op.cit., p. 145). De
méme, selon lajurisprudence, la masse en faillite n'est pas a proprement parler le successeur
dufailli (ATF 87 11 172 consid. 1). Cela ne change cependant rien au fait que lamasse en
faillite - soit I'administration de lafaillite - peut faire valoir tous les droits du failli et d'autre
part qu'elle supporte toutes ses obligations, dans le principe sinon dans la quotité. Il sensuit
gu'elle ne peut prétendre a une action que dans la mesure ou cette prétention e(it appartenu
au fallli sansl'ouverture de lafaillite ( ATF 102 111 74 consid. 2). Sauf dans quelques cas
particuliers (mentionnés dans une note parue au JAT 1977 1l p. 74), I art. 240 LP n'investit
pas lamasse de lafaillite de plus de droits que le failli n'en avait lui-méme ( ATF 103 111 84
consid. 3). Il en vade méme en cas de concordat par abandon d'actif. En effet, que celui-ci
soit ordinaire (selon les art. 316a ss. LP) ou bancaire (selon lesart. 27 OCB ), il se
caractérise par le fait que le débiteur soblige afaire cession de ses biens et qu'en
contrepartie, ses créanciers le libérent d'avance du reliquat de leurs créances que la
réalisation du patrimoine cédé laisserait a découvert (CHARLESE. RATHGEB, Le
concordat par abandon d'actif, thése Lausanne 1932 p. 9 et 408 ss.; GILDO PAPA, Die
analoge Anwendung der Konkursnormen auf den Nachlassvertrag mit
Vermdgensabtretung, thése Berne 1941 p. 23). En doctrine, la question est restée longtemps
controversée de savoir si I'homologation de ce concordat avait pour effet de transférer aux
créanciers le droit de propriété sur les biens cédés ou simplement le droit de disposer de ces
biens en vue de leur réalisation (cf. CHARLES E. RATHGEB, op. cit., p. 252 ss.; GILDO
PAPA, op.cit. p. 35; PIERRE ULDRY, Le concordat des ingtituts bancaires, these Fribourg
1937 p. 225). C'est pour résoudre cette question que le Tribunal fédéral (dans BGE 106 Ib
357 S. 367 son ordonnance du 11 avril 1935) et le Iégislateur (lorsdelarevisiondelaLPen
1949) ont précisé que "le concordat par abandon d'actif ne peut conférer aux créanciers que
le droit de disposer des biens du débiteur” (art. 23 OCB , 316a L P). Contrairement a ce que
lai sserait supposer ce texte, on n'adonc pas voulu restreindre les pouvoirs conférés aux
liquidateurs par rapport a ceux qui appartiennent al'administration de lafaillite. En réalité,
selon le principe de I'assimilation alafaillite qui domine tant en jurisprudence ( ATF 42 111
462 consid. 2 et les arréts cités) qu'en doctrine (notamment GILDO PAPA, op.cit., p. 39 ss;
PIERRE ULDRY, op.cit., p. 232; ERWIN GERSBACH, Der Nachlassvertrag ausser
Konkurs nach dem schweizerischen Bundesgesetz tiber die Banken und Sparkassen und
seinen Ausfihrungserlassen, thése Zurich 1937 p. 114), les liquidateurs ont des pouvoirs



identiques a ceux que I' art. 240 LP confére al'administration de lafaillite (cf., dans ce sens,
I' art. 27 OCB ), avec cette différence, toutefois, que dans le concordat par abandon d'actif,
les liquidateurs jouissent - sous le contréle de la commission de créanciers - d'une plus
grande liberté dans e choix du mode et du moment de la réalisation des biens cédés
(PIERRE ULDRY, op.cit., p. 247). En principe, les biens que les liquidateurs sont chargés
deréaliser dansI'intérét de I'ensemble des créanciers sont ceux qui appartiennent au
débiteur au moment de I'homologation du concordat. Sauf en ce qui concerne les biens
échus au débiteur aprés cette homologation qui n'en font pas partie (I' art. 197 a. 2 LP
n'étant pas applicable dans le concordat par abandon d'actif; cf. notamment PETER
LUDWIG, Der Nachlassvertrag mit Vermdgensabtretung, thése Berne 1970 p. 67), lamasse
active aliquider (Liquidationsmasse) est pratiqguement identique ala masse de lafaillite.
Elle comprend donc aussi |'action révocatoire ( art. 31 OCB , 316 s. LP) et I'action en
responsabilité contre les organes de la société anonyme ou de la banque en tant qu'elle vise
alaréparation du dommage indirect (voir dans ce sens|' art. 37 OCB ; voir ausss ERWIN
GERSBACH, op.cit., p. 124). Il est cependant admis que, dans le projet de concordat par
abandon d'actif, le débiteur peut offrir de céder une partie seulement de son patrimoine et se
réserver ainsi le droit de disposer des autres biens. La masse active de liquidation peut donc
étre limitée a une partie du patrimoine ( ATF 102 |11 38 consid. 4b), mais elle ne peut pas
comprendre plus de biens ou de droits que e débiteur n'en alui-méme. On ne voit pas, en
effet, comment ce BGE 106 Ib 357 S. 368 débiteur pourrait céder a ses créanciers des biens
ou des droits qui ne lui appartiennent pas. Il sensuit que ni le débiteur, ni l'autorité
d'’homologation, ni méme la Commission des créanciers n'ont le pouvoir d'obliger les
créanciers arenoncer aexercer eux-mémes contre des tiers des droits qui leur appartiennent
en propre; sauf accord de tous les créanciers, le concordat ne peut donc pas faire tomber
dans la masse ces droits des créanciers pour en confier I'exercice aux liquidateurs;
récemment, le Tribunal fédéral a, d'office, mis sérieusement en doute lalégalité d'une
clause concordataire qui imposait un sacrifice de ce genre a une minorité de créanciers; sil
n'a pas annul € cette clause ce n'est que parce qu'il n'était saisi d'aucun recours sur ce point
(arrét Schlegel du 31 mai 1979 p. 5 consid. 3, non publié). Il sensuit que la partie
demanderesse ne saurait en principe faire valoir en justice plus de droits que n'en avait la
banque elle-méme. d) Il est vrai que ce principe souffre des exceptions dont les principales
sont |'action révocatoire (au sens des art. 285 ss. LP) et I'action en réparation du dommage
indirect causé aux créanciers par les organes d'une société anonyme (conformément aux art.
753 ss. CO) ou d'une banque (art. 39 a45 LB). Dans ces deux cas, il sagit de prétentions
qui n'appartiennent pas au failli mais aux créanciers. Or, en vertu de dispositions expresses
delaloi, c'est I'administration de lafaillite qui ale pouvoir de lesfaire valoir en justice ( art.
285a.2ch.2LP, 756 CO et 43 a. 3 LB). Cependant, aucune de ces hypothéses n'est
réalisée en |'espéce. Les liquidateurs ne sauraient donc justifier de leur qualité pour agir au
nom des créanciers, dans la mesure ou ceux-ci exerceraient un droit propre contre la
Confédération, que sils étaient au bénéfice de procurations |es mandatant expressément a
cet effet ou Sil apparaissait nécessaire, voire utile d'étendre par voie de jurisprudence les
exceptions que les dispositions précitées apportent au droit commun. Ni I'une, ni |'autre de
ces conditions n'est réalisée. En effet, les liquidateurs ne font état d'aucune procuration qui
leur aurait été conférée par les créanciers. Quant aux motifs d'opportunité que la
demanderesse invoque al'appui de sathése, ils ne sont certes pas dénués de toute
pertinence, maisils ne sauraient justifier une dérogation au systéme légal. Ce sont il est vrai
les liquidateurs - et non pas les créanciersindividuels - qui connaissent le mieux la



situation; ils peuvent apprécier les chances de succes des actions en responsabilité et en
assurer la conduite la plus efficace dans I'intéré méme de I'ensemble des BGE 106 Ib 357 S.
369 créanciers; ils pourraient aussi empécher certains créanciers particuliérement adroits de
se créer un privilege, ce que le principe de I'égalité des créanciers ne permet pas ( ATF 103
[11 63 consid. 3 f). En revanche, c'est atort que la demanderesse invoque |I'obligation pour
les liquidateurs de respecter |e secret bancaire. En effet, on peut déa douter que les
agissementsillicites des organes ou des employés de la banque et les interventions de la
Commission fédéral e des banques soient couverts par le secret bancaire, car ils ne
concernent pas les relations de la banque avec ses clients; de plus, selon lajurisprudence,
danslafaillite de la banque, I'intérét de quelques-uns a ce que le secret soit observé doit
céder devant I'intérét des créanciers alamise en lumiere des relations d'affaires de la
banque (ATF 96 111 117 consid. 1). Ainsi, contrairement al'avis exprimé par la
demanderesse, il n'était pasinterdit aux liquidateurs de donner atous les créanciers les
informations nécessaires pour leur permettre d'intenter, le cas échéant par I'intermédiaire
d'un mandataire commun, la présente action en dommages-intéréts, sils estimaient que la
responsabilité de la Confédération pouvait étre engagée; dans le méme sens, le Tribunal
fédéral aconsidéré que la Commission fédérale des banques pouvait adresser atous les
porteurs de parts d'un fonds de placement dont les intéréts sont |€sés ou menacés une
information sur la situation juridique et notamment sur la possibilité qui leur était offerte de
confier aun mandataire commun le soin de faire valoir leurs droits contre un ancien
dirigeant de la société de ladirection du fonds ( ATF 103 Ib 310 ss. consid. 4a). Dansla
présente affaire, il n'était donc nullement nécessaire que les liquidateurs, pour assurer la
défense des intéréts des créanciers, engagent la procédure en agissant sous laraison de la
Banque de crédit international en liquidation concordataire. L'action aurait d0 étre intentée,
le cas échéant, par un mandataire commun, au nom et pour le compte des créanciers décidés
aagir, apres avoir regu lesinformations nécessaires des liquidateurs. C'était d'ailleurs e seul
moyen admissible car il e(it permis ala défenderesse de sopposer ala demande de ceux des
créanciers dont les opérations spéculatives ont pu étre I'une des causes principaes de la
déconfiture de la banque; al'égard de ces créanciers, premiers responsables du dommage
subi, la défenderesse n'assumerait pas de responsabilité, en vertu des art. 4 LRFC et 44 CO.
Dans ces conditions, c'est a bon droit que la défenderesse aBGE 106 Ib 357 S. 370 contesté
aux liguidateurs la qualité pour faire valoir en justice des prétentions qui ne font pas partie
de lamasse aliquider, mais appartiennent en propre aux créanciers. La demande doit ainsi
étre rejetée sans méme examiner si la Confédération suisse devrait, en faveur des créanciers
de laBanque de crédit international en liquidation concordataire, répondre du dommage
gu'ils pourraient subir du fait d'un prétendu défaut de surveillance de la Commission
fédérale des banques. Dispositiv
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