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Regeste

Surveillance des marchés financiers (divers)

Erwagungen

E.91

Envertu del'art. 33 a. 2 LB, laFINMA nomme un ou plusieurs liquidateurs de lafaillite ;
ceux-ci sont soumis a sa surveillance et [ui font rapport a sademande. En outre, |'art. 12 al.
1 OIB-FINMA prescrit que laFINMA nomme un liquidateur de lafaillite par voie de
décision si elle n'assume pas elle-méme | es taches correspondantes. Ainsi, lateneur de l'art.
33 dl. 2 LB semble imposer dans tous les cas lanomination d'un ou plusieurs liquidateurs de
lafaillite dlors quel'art. 12 a. 1 OIB-FINMA permet ala FINMA d'assumer elle-méme les
taches correspondantes.

E.9.11

Une norme juridique doit étre interprétée en premier lieu selon salettre (interprétation
littérale). Lorsgue son sens littéral est clair et univoque, I'autorité qui doit I'appliquer est en
principeliée (cf. ATF 132 111 18 consid. 4.1). Si le texte |égal n'est pas absolument clair, si
plusieurs interprétations sont possibles, il convient de rechercher quelle est 1a véritable
portée de lanorme, en la dégageant de tous les éléments a considérer, soit notamment des
travaux préparatoires (interprétation historique), du but de laregle, de son esprit, ains que
desvaleurs sur lesquelles elle repose, singuliérement de I'intérét protégé (interprétation
téléologique) ou encore de sarelation avec d'autres dispositions |égales (interprétation
systématique). Le Tribunal fédéral ne privilégie aucune méthode d'interprétation, mais
sinspire d'un pluralisme pragmatique pour rechercher le sens véritable de lanorme; il ne se
fonde sur la compréhension littérale du texte que Sil en découle sans ambiguité une solution
matériellement juste (cf. ATF 1451V 17 consid. 1.2 ; 144 V 313 consid. 6.1 et lesréf. cit.).
Un acte normatif doit Sinterpréter en premier lieu selon sa lettre, les autres éléments
d'interprétation n'intervenant qu'atitre subsidiaire (cf. ATF 1411 280 consid. 6 ; arrét du TF
1C 168/2019 du 17 janvier 2020 consid. 3.2). L'autorité ale droit de déroger au sens littéral
d'un texte apparemment clair, par lavoie de l'interprétation, lorsgue des raisons objectives
révélent que ce texte ne restitue pas le sens véritable de la disposition en cause. Detels
motifs peuvent ressortir des travaux préparatoires, du but de larégle, des valeurs qui
I'inspirent et de ses rapports avec d'autres dispositions |égales (cf. ATF 143 IV 488 consid.
3; 14211 80 consid. 4.1 et les arréts cités).

E.9.12

Procédant a une interprétation téléologique de l'art. 33 a. 2 LB, le Tribunal administratif
fédéral adéja considéré que le principe absolu de la nomination des liquidateurs tel qu'il
découle d'une interprétation littérale de cette disposition sSavere susceptible d'entrer en



contradiction avec le but des dispositions sur lafaillite bancaire. Afin de mieux répondre
aux exigences posées dans un cas particulier, il adonc jugé admissible que la FINMA
puisse décider soit de nommer un ou plusieurs liquidateurs soit, lorsgue les circonstances le
justifient (par exemple lorsque la protection des créanciers le justifie dans un cas
particulier), d'y renoncer et d'exercer elle-méme I'ensemble des fonctions de surveillance et
des téches décisionnelles (cf. arrét du TAF B-3771/2012 du 12 mars 2013 consid. 2.3.3).
Elle peut également reprendre, en qualité de liquidatrice, la conduite de la procédure de
faillite initialement confiée a un ou plusieurs liquidateurs, notamment sil apparait que la
masse disposerait d'actifs insuffisants a couvrir les frais d'un liquidateur externe (cf. arrét
B-3771/2012 consid. 2.4 ; Bauer/ Hari/ Jeanneret, in : BSK BankG, art. 33LB n° 23). La
FINMA ne peut cependant pas renoncer librement &la nomination d'un liquidateur ; il doit
sagir d'un casjustifié, ce qui n'est gu'exceptionnellement le cas (cf. Schwob/Favre, in :
Kommentar zum Bundesgesetz Uber die Banken und Sparkassen, éd. juillet 2015, art. 33 LB
n° 14). Si le Tribunal administratif fédéral a, de la sorte, expressément admis la possibilité
pour laFINMA d'exercer elle-méme lafonction de liquidatrice dans son ensemble si des
circonstances particulieres le justifient, il n‘aen revancherien dit sur celle pour I'autorité,
nonobstant la nomination d'un ou plusieurs liquidateurs en application del'art. 33 al. 2 LB,
d'assumer seulement certaines de leurs taches. A cet égard, il appert d'emblée que ni I'art. 12
OIB-FINMA ni, afortiori, I'art. 33 a. 2 LB ne prévoient cette faculté. Au contraire, |'art. 12
al. 1 OIB-FINMA ne prévait trés clairement que deux hypothéses : soit laFINMA nomme
un ou plusieurs liquidateurs, soit elle exerce elle-méme lafonction. Reste a déterminer sil
existe des raisons objectives de penser que le texte clair de l'art. 12 OIB-FINMA ne
restituerait pas son sens véritable. A cet égard, on peut tout d'abord relever que, selon I'art.
13 OIB-FINMA, une fois nommeé, c'est bien au liquidateur de lafaillite de conduire la
procédure ; cette disposition ne prévoit pas non plus de compétences paralléles. |1 convient
ensuite de tenir compte du but visé par la procédure de faillite bancaire. Si cette procédure
connalit les mémes étapes que la procédure de faillite prévue par la LP, elle se caractérise en
revanche par ses objectifs de simplification, rapidité, flexibilité, efficacité, adéquation et
securité juridique (cf. arrét B-3771/2012 consid. 2.2.2 et les réf. cit. ; Emmenegger/
Kurzbein, op. cit., p. 510). Ainsi, une banque connaissant des problémes de solvabilité doit
étre soumise a une procédure efficace, adaptée a chaque cas particulier et permettant
d'aboutir soit a un assainissement, soit - si ce dernier n'est pas envisageable - alaliquidation
la plus avantageuse possible pour les créanciers et les propriétaires. Or, atteindre cet
objectif suppose avant tout que les mesures prises par |'autorité de surveillance ou les
personnes instituées ne fassent pas chacune I'objet de recours bloguant inévitablement le
déroulement de la procédure. DansI'intérét de I'ensemble des participants ala procédure, les
créanciers et les propriétaires doivent donc disposer de voies de droit concentrées sur
I'essentiel, soit sur les décisions qui portent directement atteinte aleurs droits (cf. Message
LB 2002, FF 2002 7476, 7494). || faut également souligner qu'admettre une compétence de
laFINMA d'intervenir atout moment dans les procédures pour lesguelles elle anommé un
ou plusieurs liquidateurs la contraindrait a surveiller ces derniers de maniére permanente.
Or, d'une part, une telle surveillance lui imposerait de déployer des efforts considérables ;
d'autre part, elle reviendrait a considérer le liquidateur comme un simple exécutant de la
FINMA. Celarendrait leur désignation inutile et inefficace, se révélant également contraire
au principe de célérité de la procédure clairement voulu par le Iégislateur (cf. Bauer/ Hari/
Jeanneret, in : BSK BankG, art. 33 LB n° 33) mais également incohérent avec I'art. 33 al. 2
LB prévoyant expressément que les liquidateurs ne font rapport ala FINMA gu'asa



demande. De plus, une possibilité dintervention delaFINMA en lien avec les activités des
liquidateurs est déja expressément prévue dans le cadre de la dénonciation puisque |'art. 6
al. 3 OIB-FINMA prévoit qu'elle apprécie les faits qui font I'objet de la dénonciation, prend
les mesures qui simposent et rend une décision si nécessaire (sur la dénonciation en
particulier, cf. infraconsid. 11).

E.9.1.3

Compte tenu de ce qui précede, aucun élément objectif ne permet de considérer que l'art. 12
OIB-FINMA ne se limiterait pas aux deux cas de figure expressément envisagés - soit la
nomination d'un ou plusieurs liquidateurs soit I'accomplissement par la FINMA de
I'ensembl e des taches correspondantes - mais lui conférerait encore la compétence
d'intervenir atout moment dans la procédure de faillite. Il n'y adeéslors pas lieu de sécarter
de son texte clair.

E.9.2

En I'espece, il est constant que la FINMA a nommeé des liquidateurs en application de |'art.
33 LB par décision du 23 octobre 2015, estimant par conséquent qu'il ne se justifiait pas
gu'elle sacquitte elle-méme de cette fonction. Rien ne permet de retenir non plus qu'elle
aurait, dans I'intervalle, identifié des raisons particulieres | égitimant qu'elle reprenne la
conduite de la procédure. Les recourants ne se prévalent d'ailleurs pas de tels motifs. Dans
ces conditions, c'est bien aux liquidateurs que revient la conduite de la procédure. Une
intervention de la FINMA dans cette procédure ne saurait reposer sur lesart. 33a. 2 LB et
12 OIB-FINMA.

E.93

Sur le vu de ce qui précedent, force est de constater que les recourants ne sauraient obtenir
la distraction demandée sur labase des art. 33 al. 2 LB et 12 OIB-FINMA.

E.10.1

Conformément al'art. 34 LB sur lequel fondent également les recourants une compétence
delaFINMA astatuer sur ladistraction, la décision de faillite déploie | es effets de
I'ouverture de lafaillite au sens des art. 197 2220 LP (a. 1). Sous réserve des dispositions
qui suivent, lafaillite est effectuée selon les regles prescrites aux art. 221 a270 LP (al. 2).
LaFINMA peut prendre des décisions et des mesures dérogeant a ces regles (al. 3). Comme
exposé précédemment (cf. supraconsid. 9.1.2), la procédure de faillite bancaire est soumise
ases propres regles, celles auxquellesrenvoiel'art. 34 a. 2 LB ne suffisant pas atenir
compte des exigences particulieres de laliquidation par voie de faillite d'une banque. Vu
ces objectifs, laFINMA aen particulier, sur labase del'art. 34 a. 3 LB, édicté
I'OIB-FINMA. En outre, I'art. 34 al. 3 LB, se présentant comme une disposition potestative
(« laFINMA peut » ; « die FINMA kann » ; « laFINMA pu0 ») permet certesala FINMA
d'intervenir ; cette possihilité se trouve toutefois limitée a maints égards. Tout d'abord, il est
admis que cette compétence se limite ades dérogations ala LP ; des dérogationsalalLB ne
sont en revanche pas admises (cf. arrét B-3771/2012 consid. 2.3.1 ; Franco Lorandi, Die
allgemeinen Spielregeln im Bankenkonkursrecht, PJA 2016, p. 442 ; Bauer/ Haas, in : BSK
BankG, art. 34 LB n° 29). De plus, elle ne peut porter que sur des dispositions de nature
formelle, par exemple la réglementation concernant les délais ou le déroulement de
procédures (cf. arrét B-3771/2012 consid. 2.3.1 ; Message LB 2002, FF 2002 7476, 7509 ;
voir aussi Thomas Gattlen, Die Verwertung zugunsten der Glaubiger im System des
Unternehmenssanierungsrechts der Schweiz, 2010, p. 177). Nonobstant, |'arrét



B-3771/2012 n'indique pas clairement ou se trouve la ligne de séparation entre les mesures
formelles et matérielles (cf. Peter Nobel, Schweizerisches Finanzmarktrecht, 4éme éd.
2019, p. 1029). LaFINMA ne peut en revanche pas, sur |le fondement de cette norme,
déroger aux dispositions de la L P sur des questions de principe (cf. arrét B-3771/2012
consid. 1,2.3.2,3 et 5; voir auss arrét du TF 2C_237/2009 du 28 septembre 2009 consid.
3.2.1; Bauer/ Haas, in : BSK BankG, art. 34 LB n° 29).

E. 10.2

En I'espece, les recourants demandent ala FINMA de prononcer, en application de I'art. 34
al. 3LB, ladistraction des avoirs de larecourante 1 de la masse en faillite. I1s reconnaissent
cependant expressément que laFINMA ne peut, sur le fondement de cette norme, déroger
gu'aux reglesdelaLP. Or, il est constant que ladite distraction incombe aux liquidateurs en
application de I'art. 37d LB renvoyant al'art. 17 LTI. Auss, l'intervention de |'autorité
inférieure requise par les recourants ne viserait al'évidence pas a déroger aux dispositions
de nature formelle delaLP; elle devrait permettre de pallier les manquements des
liquidateurs que les recourants alleguent. Pour le surplus, il appert que ces derniers ne
fournissent pas davantage d'éléments qui selon eux justifierait néanmoins I'application de
I'art. 34 al. 3 LB aleur requéte. On peut encore relever qu'en tout état de cause, cette
disposition - potestative - conféere ala FINMA une faculté ; il est douteux gue |'on puisse en
déduire un droit des intéressés a obtenir une décision.

E. 10.3
Sur le vu de ce qui précede, force est de constater que |es recourants ne peuvent obtenir que

laFINMA procede aladistraction des avoirs de larecourante 1 qu'ils demandent sur la base
del'art. 34 al. 3LB.

E.11

Les recourants se prévaent en outre d'un intérét digne de protection au prononcé d'une
décision sur dénonciation. Ils estiment que, si I'autorité inférieure se voit nier la compétence
matérielle pour prononcer la distraction, son intervention se justifierait néanmoins au regard
de I'objectif de rétablissement de I'ordre |égal découlant d'une dénonciation. Ils exposent
que I'intérét du recourant 2 repose avant tout sur le fait qu'il est titulaire, atitre individuel,
du compte sur lequel les fonds appartenant alarecourante 1 auraient da étre transférés et
donc destinataire des avoirs tombés a tort dans la masse en faillite. Par ailleurs, ils avancent
que celui de larecourante 1 consiste a se voir restituer les actifs lui revenant de droit mais
ayant été intégrés alamasse en faillite en violation des art. 16 al. 2 et 37d LB. lls alléguent
enfin que la question soulevée n'est pas une prétention de droit civil contre la banque

A. mais une question relative ala composition des actifs d'une banque en faillite.
De son c6té, |'autorité inférieure fait remarquer que les créances al'encontre du débiteur en
faillite reviennent en principe alarecourante 1 en tant que titulaire du compte ; si le
recourant 2 se prévaut d'un intérét immédiat, il lui appartient de démontrer I'existence d'un
fondement juridique pour une créance contre la recourante 1. L'autorité inférieure goute
gue cet intérét doit également impliquer I'immédiateté, soit ce qui le distingue des autres
créanciers de larecourante 1. Elle note que les recourants ne fournissent cependant aucune
explication sur ce point. Elle estime que les raisons pour lesquelles e recourant 2
disposerait d'un intérét immédiat au montant litigieux ne sont pas claires, signalant que,
méme sil avait une créance envers larecourante 1, celle-ci subsisterait, que ce montant soit
ou non restitué. Elle soutient que la seule titularité du compte de destination n'implique ni



un intérét ni un caractere d'immédiateté. Admettant que larecourante 1, connaissant la
situation financiere de labanque A. , @t voulu mettre ses placements « en lieu sir »
et, en |'absence d'une autre relation de compte propre, utiliseé celle existante du recourant 2
pour le faire plus rapidement, elle considére qu'il n'en résulte pour autant ni un fondement
juridique pour une créance, ni un intérét pour le recourant 2. Elle gjoute
gu'indépendamment de cela, méme en admettant un intérét immeédiat du recourant 2, il
faudrait ensuite déterminer si, dans le cadre d'une dénonciation au sens de I'art. 6
OIB-FINMA, cet intérét immédiat serait également digne de protection. A cet égard, elle
rappelle que la décision entreprise ne reconnait aucun intérét digne de protection pour la
recourante 1 et que les raisons qui justifieraient un intérét digne de protection de la
recourante 1 et du recourant 2 dans le cadre de I'art. 6 OIB-FINMA ne sont par ailleurs pas
claires. A sesyeux, en tous les cas, ni lefait que la FINMA doive examiner les conditions
deladistraction, ni le fait que les recourants n‘aient pas pu étre entierement satisfaits par les
prévenus dans la procédure pénale parallele en cours ne fondent un intérét digne de
protection. Elle reléve également que |'appréhension que les prévenus dans la procédure
pénale en cours ne soient pas en mesure de restituer la totalité des montants litigieux en cas
de condamnation, ne peut pas non plus justifier un intérét digne de protection dans le cadre
del'art. 6 OIB-FINMA ; elle souligne que les recourants ont, en plus de la procédure pénale,
dégjasais lejuge civil pour une action en revendication, celle-ci éant dirigée contre la
masse de lafaillite qui détient le solde du montant litigieux. Elle expose que, si I'on devait
admettre une compétence supplémentaire de la FINMA, il en résulterait deux procédures
paralléles entre deux parties identiques, concernant des faits et des conclusions identiques
I'une devant le tribunal civil et I'autre devant le tribunal administratif. Elle en déduit que I'on
ne saurait y distinguer aucun intérét digne de protection. Dans leurs remarques, les
recourants estiment que le recourant 2 est sans aucun doute touché par le refus de prononcer
la distraction de maniére directe et concréte dans la mesure ou, depuis bient6t cing ans, il
attend que le virement des fonds litigieux en safaveur soit exécuté. Ils ajoutent qu'il est faux
de soutenir que la créance du recourant 2 vis-a-vis de larecourante 1 subsisterait que les
fonds soient distraits ou non puisque le transfert de USD (...) correspondait non a une
créance, mais a un dividende di au recourant 2 par larecourante 1, dividende qui ne
pourrait pas étre revendiqué par le recourant 2 si les fonds tombent dans lafaillite de la
banque A. . lls exposent qu'ainsi, aucun autre administré, en particulier aucun
créancier de larecourante 1 n'est affecté par cette situation avec laméme intensité que le
recourant 2 ; son intérét n'ayant pas besoin d'étre juridique, le recourant 2 disposait bien
d'un intérét économique digne de protection a ce que laFINMA procéde au rétablissement
del'ordre 1égal en ordonnant la distraction demandée. Sur la condition dimmédiateté, les
recourants rappellent que I'intérét économique et pratique du recourant 2 & se voir restituer
les fonds litigieux qui devaient lui revenir existe toujours, les circonstances n'ayant pas
changé depuis le prononce de lafaillite. Sagissant de I'intérét de larecourante 1, les
recourants estiment qu'il est non seulement factuel, mais également juridique au regard des
dispositions de la LB visant a garantir une protection éendue des clients d'une banque en
cas defaillite. Ils notent en outre que, si la procédure civile en cours concerne les mémes
parties, I'objet du litige est différent puisqu'il sagit de la revendication au sens des
dispositions de droit civil. lls considerent qu'une décision de distraction bancaire prise par
les autorités administratives serait la maniére la plus simple d'aboutir a une solution
rapidement.

E.11.11



A teneur de l'art. 6 OIB-FINMA, quiconque est touché dans ses intéréts par |a décision,
I'acte ou I'omission d'une personne a qui la FINMA a confié des taches en vertu de la
présente ordonnance peut dénoncer lesfaitsalaFINMA (al. 1). Les décisions prises par ces
personnes ne sont pas des décisions au sens de la PA et le dénonciateur n'a pas la qualité de
partie au sens de ladite loi (al. 2). LaFINMA apprécie lesfaits qui font I'objet de la
dénonciation, prend les mesures qui sSimposent et rend une décision si nécessaire (a. 3). En
outre, aux termes de |'art. 6 PA, ont qualité de parties les personnes dont les droits ou les
obligations pourraient étre touchés par la décision a prendre, ainsi que |es autres personnes,
organisations ou autorités qui disposent d'un moyen de droit contre cette décision. L'art. 6
PA définit ainsi laqualité de partie ala procédure de premiére instance en relation avec la
qualité pour recourir au sens de |'art. 48 PA, disposition qui correspond al'art. 89 a. 1 LTF
et doit étre interprétée de laméme maniére : celui qui ala qualité pour recourir selon ces
deux derniéres dispositions aaussi la qualité de partie en premiére instance (cf. ATF 143 11
506 consid. 5.1 et lesréf. cit. ; 139 111 504 consid. 3.3 et lesréf. cit. ; arrét du TF

2C 519/2017 du 28 novembre 2017 consid. 4.2). D'une maniere générale, la seule qualité
de dénonciateur ne donne pas le droit de recourir contre la décision prise alasuite de la
dénonciation (art. 71 PA). Dans ce cas, le dénonciateur doit encore pouvoir invoguer un
intérét digne de protection a ce que I'autorité de surveillance intervienne (art. 48 a. 1 let. ¢
PA ; cf. ATF 13511 145 consid. 6.1 ; 133 |1 468 consid. 2 et les réf. cit. ; arrétsdu TF
2C_79/2021 du 17 juin 2021 consid. 3.3 ; 2C_214/2018 du 7 décembre 2018 consid. 4.5 ;
2C 519/2017 consid. 4.3). Le Tribunal fédéral a précisé a différentes occasions que la
guestion de savoir si un dénonciateur remplissait les conditions précitées et donc jouissait
delaqualité de partie devait étre résolue différemment selon les matieres et les
circonstances d'espece. Afin d'opérer une délimitation raisonnable avec le « recours
populaire », il reconnait restrictivement la qualité de partie au dénonciateur, lorsgue celui-ci
pourrait sauvegarder sesintéréts d'une autre maniére, notamment par le biais d'une
proceédure pénale ou civile. || en va de méme lorsgue |'activité administrative sen trouverait
compliquée de maniére excessive (cf. ATF 145 |1 259 consid. 2.3 ; 142 Il 451 consid. 3.4.1
et 3.4.2; 13911 279 consid. 2.3 et lesréf. cit. ; arréts 2C_79/2021 consid. 3.3 ; 2C_214/2018
consid. 4.5 ; 2C_519/2017 consid. 4.3). En outre, en matiére de surveillance des banques et
des marchés financiers, il est admis qu'il ne suffit pas que le dénonciateur soit investisseur
ou client de labangue ; bien plus, il doit au moins rendre vraisemblable que ses droits en
tant qu'investisseur sont concrétement mis en danger ou ont été violés et, partant, qu'il aun
intérét propre, direct et digne de protection ala mise en oeuvre d'une enquéte administrative
ou au prononceé de certaines mesures (cf. ATF 139 11 279 consid. 2.3 et lesréf. cit. ; arrét du
TF 2C_1156/2016 du 29 juin 2018 consid. 2.4.3). En d'autres termes, le dénonciateur ayant
un intérét digne de protection al'issue d'une procédure ala qualité de partie si cette
procédure est le seul moyen pour lui de voir protégé son intérét digne de protection, direct
et spécial (cf. arrétsdu TF 1C_327/2020 du 29 mars 2021 consid. 4.1 ; 5A_422/2020 du 25
novembre 2020 consid. 1.4.3.3). De surcrait, il est constant que les clients de banques, de
notaires, d'avocats ou autre ne constituent, dans la procédure de surveillance, que des
dénonciateurs sans qualité de partie puisque la surveillance ne poursuit que des intéréts
publics et que les clients disposent de possibilités offertes par le droit civil pour faire valoir
leurs droits (cf. ATF 142 11 451 consid. 3.4.3; 13911 279 consid. 4.1 et 4.2 ; 13511 145
consid. 6.1 ; 133 11 468 consid. 2). En particulier, la surveillance des marchés financiers a
pour but de protéger, conformément aux lois sur les marchés financiers, les créanciers, les
investisseurs et les assureés, et d'assurer le bon fonctionnement des marchés financiers. Elle



contribue ce faisant a améliorer laréputation, la compétitivité et la viabilité de la place
financiéere suisse (art. 4 LFINMA, RS 956.1). La FINMA est chargée de cette surveillance
(art.5a.1et6a. 1LFINMA) et dispose de différents instruments a cette fin (art. 24 ss
LFINMA). Lasurveillance répond aun intérét public si bien qu'un particulier qui entend
obtenir delaFINMA [I'ouverture d'une procédure de surveillance contre une banque ne
possede en principe pas la qualité de partie dans cette procédure. Selon la jurisprudence,
dans le domaine de la surveillance des banques et des marchés financiers, il ne suffit donc
pas que le dénonciateur soit investisseur ou client de la bangue concernée pour revétir une
telle qualité ; le dénonciateur doit en outre rendre vraisemblables I'existence et I'ampleur
d'une atteinte a ses droits d'investisseur, ou d'une mise en péril de ses droits, pour mettre
ainsi en évidence un intérét personnel, direct et digne de protection a une enquéte de
I'autorité de surveillance ou & une mesure spécifique (cf. ATF 139 11 279 consid. 2.3 ; 120 1b
351 consid. 3b; arrét 2C_79/2021 consid. 3.4). Au demeurant, Sil est vrai que les décisions
delaFINMA sont en principe susceptibles de recours (art. 54 LFINMA), unetelle voie est
cependant sensiblement restreinte dans le cadre de la procédure de faillite bancaire (cf.
Emmenegger/ Kurzbein, op. cit., p. 514). La participation ala procédure sy trouve en effet
limitée par I'art. 24 LB (cf. Marantelli/ Huber, in : Praxiskommentar VWV G, art. 6 PA n° 5
note 9). Cette disposition prescrit que, dans les procédures visées aux chapitres X1 et XII de
la présente loi, les créanciers et les propriétaires d'une banque, d'une société mére ou d'une
société du groupe significative au sens de |'art. 2bis ne peuvent recourir que contre
I'homologation du plan d'assai nissement et les opérations de réalisation. Elle restreint la
possibilité de recourir a deux égards : d'une part, outre la banque elle-méme, seulsles
créanciers et les propriétaires peuvent former recours ; d'autre part, ce droit se voit limité,
hormis les cas d'homologation du plan d'assainissement, aux actes de réalisation (cf.
Message LB 2002, FF 2002 7476, 7494 ; Schwob/ Favre, op. cit., art. 33LB n° 11 et 21 ;
Bauer/ Hari/ Jeanneret, in : BSK BankG, art. 33 LB n° 33). || en découle que les personnes
visées par cette disposition ne disposent d'un droit & obtenir une décision dela FINMA,
dans le cadre des procédures mentionnées, qu'en lien avec les actes de réalisation (cf. arrét
du TAF B-5272/2012 du 17 juillet 2013 consid. 3.2.1 ; Pascal Ruedi, in: Das

Schwei zerische Bankgeschéft, 8eme éd. 2021, n° 3381 p. 895 ; Schwob/Favre, op. cit., art.
33 LB n° 23 ; Bauer/ Hari/ Jeanneret, in : BSK BankG, art. 33 LB n° 33 ; Message LB
2002, FF 2002 7476, 7494). Lorsgu'elle ne peut pas se prévaloir d'un droit de recours au
sens de l'art. 24 LB, une personne touchée dans ses intéréts peut uniquement faire parvenir
une dénonciation alaFINMA ; elle n'a pas la qualité de partie dans cette procédure (cf.
ATF 13911 279 consid. 4.1 a4.3 ; Bauer/ Hari/ Jeanneret, in : BSK BankG, art. 33 LB n°
33). Si lescréanciers et les propriétaires mentionnés al'art. 24 a. 2 LB ne peuvent recourir
gue contre I'nomologation du plan d'assainissement et |es opérations de réalisation et que les
recours au sens de l'art. 17 LP sont exclus dans ces procédures (art. 24 a. 2, 2éme phrase,
LB), lalégitimation aux actions en justice dans |e cadre de la procédure de liquidation
(action en contestation de I'état de collocation ou en revendication, par exemple) demeure
ouverte (cf. ATF 131 11 306 consid. 1.1 ; arrét 2C_237/2009 consid. 3.2.2 ; arrét du TAF
A-2526/2011 du 7 ao(t 2012 consid. 4.2.1 ; Message LB 2002, FF 2002 7476, 7494 ;
Schwob/ Favre, op. cit., art. 33 LB n° 20 ; Emmenegger/ Kurzbein, op. cit., p. 514). Dans ce
cadre, il faut encore préciser qu'outre les biens mobiliers et valeurs mobilieres, I'art. 16 ch. 2
LB inclut également les créances. Celles-ci sont détenues par la banque qui en est
propriétaire. Le déposant ne dispose que d'un droit a en demander larestitution (cf.
Bertschinger, Zum neuen bankengesetzlichen Aussonderungsrecht [Art. 16 und 37b



BankG], PJA 1995, p. 426 ss, p. 428 ; Kleiner/ Mller, in : Kommentar zum Bundesgesetz
Uber die Banken und Sparkassen, éd. septembre 2010, art. 16 LB n° 21 ; voir aussi ATF 117
[1 290 consid. 4c).

E. 1112

A cet égard, en ce qui concerne la distraction de valeurs déposées au sens de I'art. 37d LB
en principe prononcée d'office (art. 37d LB enlienavec I'art. 17 al. 1 let. aLTI), il est
constant que les dispositions y relatives ne réglent pas la situation dans laguelle le
liquidateur demeurerait inactif. Cependant, I'art. 34 al. 2 LB prévoit que, sous réserve des
dispositions qui suivent, lafaillite est effectuée selon les regles prescrites aux art. 221 a 270
LP. Lesdispositions de droit bancaire se présentent comme une lex specialis par rapport ala
LP, lex generalis, celle-ci trouvant en principe toujours application en |'absence de normes
bancaires (art. 34 a. 1 LB ; Franco Lorandi, Bankengesetzliches Insolvenzrecht und SchKG
- Schnittstellen und Unterschiede, RDSA 2013, p. 497, 501 s.). A telle enseigne, les
dispositions de la L P régissent non seulement les effets de lafaillite bancaire mais
également la procédure de liquidation qui sen suit (cf. Rapport du groupe de travail institué
par la Commission fédérale des banques relatif au projet d'ordonnance de la Commission
fédérale des banques sur la faillite de banques et de négociants en valeurs mobilieres, p. 5).
Ainsi, dans I'hypothése ou le liquidateur demeure inactif et qu'il existe donc des raisons de
considérer qu'une distraction ne sera pas opérée d'office ou si aucune distraction n'alieu
parce gue les valeurs ne se révelent pas constituer des valeurs déposées au sens de l'art. 16
LB malgré les clarifications opérées d'office ou les demandes de revendication des clients,
ladoctrine considere qu'il appartient alors au liquidateur de fixer un délai aux clients
déposants pour intenter son action au for de lafaillite conformément al'art. 242 a. 2 LP (cf.
Haess/ Zbinden, in : BSK BankG, art. 37d LB n° 19 ; Bertschinger, op. cit., p. 433 ; Olivier
Favre, Die Berechtigung von Depotkunden an auslandsverwahrten Effekten, 2003, p. 209 s.
; voir aussi Bopp/ Staehlin, in : Basler Kommentar zum Wertpapierrecht, 2012, art. 17 LTI
n° 30 ; Hess/ S&gesser, in: FISA & HSC Commentary, 2010, art. 17 LTI n° 55;
Guggenbuihl/ Essebier, in : Kommentar zum Bucheffektengesetz [BEG], 2013, art. 17 LTI
n° 109 ; voir auss Benjamin V. Enz, Die zivilrechtliche Einordnung von Zahlungs-Token
wie dem Bitcoin als « Registerwertdaten » und deren Aussonderbarkeit im Konkurs de lege
lata und de lege ferenda, RSJ 116/2020 p. 291, 296). Si un client ne respecte pas le délai,
son droit se trouve périmé (cf. Bertschinger, op. cit., p. 433). Aussi, la prétention qu'il sagit
defairevaloir par lavoie del'action pendant le délai imparti en application del'art. 242 al. 2
L P se rapporte non seulement a la propriété mais également aux droits de ségrégation
reconnus expressément par laloi (cf. ATF 114 11l 23 consid. 2 se référant notamment al'art.
17 de I'ancienne loi fédérale du ler juillet 1966 sur les fonds de placement [RO 1967 125]
visant la distraction des avoirs). Lavoie de I'action auprées du juge du for de lafaillite est
également celle prévue par I'art. 20 OIB-FINMA apres fixation d'un délai pour ce faire par
le liquidateur de lafaillite. On peut d'ailleurs d'une maniére générale relever que
revendication et distraction visent le méme objectif - soit permettre au |égitime propriétaire
d'actifs respectivement alloués ala masse active ou susceptibles de I'étre de recouvrer la
propriété des actifs concernés (cf. Olivier Hari, Larevendication et la distraction d'office
d'actifs dans une procédure d'insolvabilité : application des principes aux monnaies
cryptographiques, GesKR 2017 p. 453, 462 ; voir aussi Bertschinger, op. cit., seréférant a
la distraction bancaire par « bankenrechtliches Aussonderungsrecht »). La procédure de
distraction est ainsi calquée sur la procédure de revendication selon I'art. 242 LP (cf.
Guggenbuhl/ Essebier, op. cit., art. 17 LTI n° 109). De plus, lesrelations entre un client et



sa banque se trouvent régies par le droit civil ; C'est ainsi par lavoie civile gu'il convient de
fairevaloir les créances qui en découlent (cf. ATF 139 |1 279 consid. 4.2). Par conséguent et
compte tenu de I'ensemble de ces éléments, il faut admettre que I'intéressé qui entend se
plaindre de I'inaction ou du refus des liquidateurs de prononcer la distraction en application
desart. 37d et 16 LB doivent intenter action au for de lafaillite.

E.11.2
En I'espéce, se prévalant des placements fiduciaires de |a recourante auprés de la banque
A. , les recourants demandent leur distraction en application de I'art. 37d LB en lien

avec l'art. 16 ch. 2 LB. Larecourante 1 se présente indubitablement comme une créanciére
de la banque, elle-méme la propriétaire des dépbts fiduciaires. Cette qualité de créanciére
est d'ailleurs expressément admise par les recourants. De plus, la distraction demandée
releve du chapitre XI1 delaLB. Larecourante 1 ne Savere dés lors en mesure d'obtenir une
décision delaFINMA que dansleslimitesdel'art. 24 a. 2 LB, ce qui exclut une décision
sur ladistraction. Quant au recourant 2, il se présente, selon ses déclarations, comme un
créancier de larecourante 1 et non de la banque elle-méme. |1 ne dispose pas non plus du
droit a obtenir une décision sur ladistraction. Par ailleurs, il appert que, dans son courrier
du 20 novembre 2015, larecourante 1 a mis les liquidateurs en demeure d'exécuter son
instruction de transfert dans un délai de 10 jours pour un montant de USD (...). Endate du 7
décembre 2015, elle a déposé aupres des liquidateurs une « demande de ségrégation de la
masse en faillite de lasomme de USD (...) » ; elle n'acité aucune disposition |égale al'appui
de sarequéte, le terme de « ségrégation » n'apparaissant par ailleurs expressément ni dansla
LB, ni dans|'OIB-FINMA ni encore danslaLP. Auss, les liquidateurs ont, en premier lieu,
eu pour tache de qualifier larequéte de la recourante 1. Faute d'une formulation plus précise
de sarequéte par cette derniere, on ne saurait leur reprocher de |'avoir considérée comme
une demande de revendication au sens de |'art. 242 LP (« Das Begehren wird nachfolgend
als Aussonderungsbegehren geméss Art. 242 Abs. 1 SchKG behandelt »). La demande de
revendication a expressément été rejetée dans le dispositif de la décision des liquidateurs du
15 mars 2017. Sagissant de la distraction, les recourants constatent que la décision du 15
mars 2017 des liquidateurs refuse la revendication (« Aussonderung ») des avoirs dela
recourante 1 ; ils estiment en revanche qu'elle ne se prononce pas sur le droit de distraction
des avoirs des clients fondé sur laLB (« Absonderung ») méme siils reconnaissent que la
distraction sy trouve également abordée. Jugeant la subsomption inexistante, ils en
déduisent qu'aucune décision n'a été rendue sur le droit de distraction des avoirs de la
recourante 1. |Is ne sauraient cependant étre suivis sur ce point. Au contraire, il convient
d'observer que les liquidateurs se sont bel et bien penchés sur la distraction au sens de I'art.
37d LB. llsen ont tout d'abord présenté les aspects les plus importants ; ils ont également
rappel € par la suite que « [€]ine bankenrechtliche Absonderung von Amtes wegen im Sinne
von Art. 37d BankG wirde ein absonderungsféhiges Objekt voraussetzen.
Absonderungsfahig geméss Art. 37d BankG sind lediglich Depotwerten von Kunden ».
Bien gue I'on ne puisse nier que la subsomption se révele sommaire, elle ne saurait pourtant
étre qualifiée d'inexistante puisque les liquidateurs indiquent clairement que « Forderungen
von Kunden aus Kontokorrentensaldi stellen keine Depotwerte von Kunden dar ». 1l ressort
également des explications qui précédent dans ledit courrier que larecourante 1 « hat kein
Eigentum am genannten Betrag, sondern lediglich einen obligatorischen Anspruch in der
Hohe des Kontokorrentsaldos ». On saisit sans peine que les liquidateurs estiment que les
avoirs dont les recourants ont demandé la « ségrégation » ne constituent pas des valeurs
déposées selon I'art. 37d LB. Les liquidateurs terminent leur examen de la distraction par



une conclusion claire puisqu'ils déclarent sans ambiguité que « [€]ine bankenrechtliche
Absonderung von Amtes wegen ist daher auch nicht vorzunehmen ». Dans ces
circonstances, on ne saurait soutenir, comme le font les recourants, que les liquidateurs ne
se sont pas prononcés sur la distraction au sens de l'art. 37d LB dans leur courrier du 15
mars 2017. 1l faut au contraire admettre avec |'autorité inférieure que les liquidateurs de la
faillite se sont prononcés de maniére compl éte, par deux décisions du 15 mars 2017, sur la
restitution des fonds litigieux de la masse de lafaillite, leur qualification et catégorisation
dans la procédure defaillite. Elle reléve qu'avec ladécision sur larevendication, les
liquidateurs ont pris une décision sur les actifs de lamasse de lafaillite : il en ressort
clairement que les liquidateurs de lafaillite ne restitueront les fonds litigieux ni sous |'angle
delarevendication ni sous celui de ladistraction de lamasse de lafaillite. Par ailleurs, au
terme de cette décision, les liquidateurs ont indiqué : « Gegen diese Verfliigung kann binnen
20 Tagen seit Zustellung der Verfiigung Klage eingereicht werden. (...) Unbenutzter Ablauf
dieser Frist gilt als Verzicht auf den Herausgabeanspruch (cf. art. 20 OIB-FINMA) ». Ce
procédé, conforme acelui préconisé en lamatiére, aains montré lavoie de l'action. Sur la
base de ces éléments, il appert d'une part que, quand bien méme la compétence de rendre
une décision sur distraction serait reconnue ala FINMA, les recourants ne seraient
néanmoins pas | égitimés a recourir contre une décision négative compte tenu de la
limitation prévue al'art. 24 LB. D'autre part, conformément aux voies de droit indiquées au
terme de la décision des liquidateurs du 15 mars 2017 refusant aussi bien la revendication
que ladistraction, la procédure de I'action offrait toute garantie aux recourants de défendre
leurs droits de maniére adéquate. Dans ces conditions, on ne saurait admettre que la
procédure de surveillance découlant de la dénonciation formulée par |es recourants auprés
delaFINMA constituerait pour eux le seul moyen de voir protégé I'intérét digne de
protection dont ils se prévalent. En effet, larecourante 1, cliente de la banque, ainsi que son
unique actionnaire et ayant droit économique - lequel bénéficie en cette qualité atout le
moins de la faculté d'agir au travers de larecourante 1 (cf. arrét du TAF B-5905/2012 du 27
novembre 2015 consid. 1.2 et lesréf. cit.) - disposent des instruments offerts par le droit
civil pour faire valoir leurs droits. Cela suffit aleur nier la qualité de partie requise.

E.113

Sur le vu de ce qui précede, force est de constater que la décision entreprise ne viole pas le
droit en refusant de reconnaitre aux recourants la qualité de partie dans la procédure de
surveillance consécutive aleur dénonciation. Partant, mal fondé, leur grief doit étre rejeté.

E.12

L es recourants invoquent enfin I'art. 26 al. 1 Cst. selon lequel |a propriété est garantie.
Estimant que les conditions de la distraction sont remplies, ils considérent que le refus de
I'autorité inférieure de contréler I'activité des liquidateurs et, partant, d'exercer une
compétence qui lui incombe, a pour conséquence que des avoirs devant revenir ala
recourante 1 vont étre alloués ala masse en faillite. La propriété est garantie par |'art. 26 al.
1 Cst. Toute restriction de ce droit fondamental doit étre fondée sur une base |égale, étre
justifiée par un intérét public et étre proportionnée au but visé (art. 36 al. 1 a3 Cst. ; cf.
ATF 1301 360 consid. 14.2 ; 126 1 219 consid. 2aconsid. 2c et les arréts cités). En |'espece,
il ressort des considérants qui précedent que laFINMA a, ajustetitre, refusé d'entrer en
matiére sur la demande de distraction des recourants. Dans ces conditions, on ne saurait lui
reprocher une restriction de leur droit fondamental ala garantie de la propriété. Partant, le
grief tombe a faux.



E. 13

Sur le vu de I'ensemble de ce qui précede, il y alieu de constater que la décision entreprise
ne viole pas le droit fédéral et ne traduit pas un exces ou un abus du pouvoir d'appreéciation.
En refusant d'entrer en matiere sur la requéte des recourants, |'autorité inférieure n'aen
particulier commis aucun déni de justice. Sa décision ne reléve pas non plus d'une
constatation inexacte ou incompléte des faits pertinents et n'est pas inopportune (art. 49
PA). Déslors, mal fondé, le recours doit étre rejeté.

E.14

Les frais de procédure comprenant I'émolument judiciaire et les débours sont misala
charge de la partie qui succombe (art. 63 al. 1 PA et art. 1 a. 1 du réglement du 21 février
2008 concernant les frais, dépens et indemnités fixés par le Tribuna administratif fédéral
[FITAF, RS 173.320.2]). L'émolument judiciaire est calculé en fonction de lavaleur
litigieuse, de I'ampleur et de la difficulté de la cause, de lafagon de procéder des parties et
de leur situation financiére (art. 2 a. 1 1lére phrase FITAF). En |'espéce, les recourants ont
succombé dans I'ensembl e de leurs conclusions. En conséguence, les frais de procédure,
lesquels sélévent a 4'000 francs, doivent étre intégralement mis aleur charge. I1s seront
compensés par |'avance de frais de 4'000 francs versée par les recourants le 11 mai 2020 des
I'entrée en force du présent arrét. Vu l'issue de la procédure, |es recourants n'ont pas droit a
des dépens (art. 64 PA).
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