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Regeste

Surveillance des marchés financiers

Erwagungen

E.41

A teneur del'art. 3d. 2 let. c delaloi sur lesbangques du 8 novembre 1924 (LB, RS 952.0),
une bangue ne peut obtenir |'autorisation nécessaire al'exercice de son activité gue lorsque
les personnes chargées d'administrer et de gérer la banque jouissent d'une bonne réputation
et présentent toutes les garanties d'une activité irréprochable. L'art. 10 al. 2 let. d delaloi
sur les bourses du 24 mars 1995 (LBVM, RS 954.1) contient des conditions similaires pour
ce qui est de I'activité de négociant en valeurs mobiliéres disposant que |'autorisation est
délivrée lorsgque ce dernier, ses collaborateurs responsables et les actionnaires principaux
présentent toutes garanties d'une activité irréprochable. En I'espéce, la banque est
simultanément au bénéfice d'une autorisation d'exercer une activité de banquier privé ainsi
gue d'une autre de négociant en valeurs mobilieres délivrées par la CFB. Les deux normes
lui sont des lors applicables (cf. Beat Kleiner/Renate Schwob, in: Daniel Bodmer/Beat
Kleiner/Benno Lutz [éd.], Kommentar zum schweizerischen Bankengesetz, Zurich, no 223
ad art. 3 [édition avril 2005]). Cela étant, la doctrine a admis que les deux dispositions pré-
citées possedent |e méme contenu, la seconde ayant été reprise directement dela LB de
sorte qu'il sejustifie d'en faire une interprétation uniforme (cf. Philippe A. Huber, in: Rolf
Watter/Nedim Peter Vogt [éd.], Basler Kommentar zum Borsengesetz, Bale 2007, no 59 ad
art. 10 a. 1-4; Gérard Hertig/Urs Schuppisser, Kommentar zum Bundesgesetz Uber die
Borsen und den Effektenhandel, Zurich 2000, no 43 ad art. 10).

E.411

Aux termes de |'art. 49 de laloi fédérale du 20 décembre 1968 sur la procédure
administrative (PA, RS 172.021), le recourant peut invoquer laviolation du droit fédéral, y
compris|'exces ou |'abus du pouvoir d'appréciation, la constatation inexacte ou incompléte
desfaits pertinents et I'inopportunité de la décision attaquée; le TAF dispose généralement
d'une pleine cognition. Cela vaut en principe également pour les recours contre les décisions
delaFINMA. Toutefois, Sagissant du contrdle de I'exercice du pouvoir d'appréciation, la
jurisprudence du Tribunal fédéral (TF) admet que, dans les domaines qui requierent de hau-
tes connai ssances techniques, |'autorité de recours fasse preuve de retenue et Sen remette a
I'appréciation des autorités spécialisées lesquelles doivent, de par laloi, procéder aux
contréles requérant lesdites connaissances (ATF 108 1b 196 consid. 1b; cf. Francesco
Bertossa, Der Beurteilungsspielraum: Zur richterlichen Kontrolle von Ermessen und unbe-
stimmten Gesetzesbegriffen im Verwaltungsrecht, Berne 1984, p. 91; Alfred Kdlz/ Isabelle
Haner, Verwaltungsverfahren und V erwaltungsrechtspflege des Bundes, 2e éd., Zurich
1998, no 644 s.). Un pouvoir d'appréciation doit également étre reconnu ala FINMA lors-



gu'il sagit de contrdler I'application, dans un cas particulier, d'une notion juridique
indéterminée ressortissant au droit bancaire (ATF 108 Ib 196 consid. 1b). Or, lagarantie
d'une activité irréprochable constitue précisément une notion juridique indéterminée (ATAF
2008/23 consid. 3.3; cf. Marcel Livio Aellen, Die Gewahr fur eine einwandfreie Geschéfts-
tétigkeit gemass Art. 3 Abs. 2 lit. ¢ des Bankengesetzes, Berne/Stuttgart 1990, p. 123;
Kleiner/Schwob, op. cit. no 174 ad art. 3). Deslors, dans ce cas également, |'autorité de
recours se doit de faire preuve d'une certaine retenue. En effet, il serait contraire al'essence
méme du contrdle juridictionnel que le TF rejette une interprétation soutenable de la notion
juridique indéterminée en cause dont il sécarterait alafaveur d'un réexamen librement
effectué (cf. ATF 108 Ib 196 consid. 3b). Cela ne signifie toutefois pas que |'autorité de
surveillance disposerait de la compétence, dans ses décisions, de définir |'activité irrépro-
chable avec une entiere liberté de jugement; au contraire, laliberté d'appréciation dont elle
bénéficie ne doit étre admise que dans un cadre aussi délimité que possible afin que le
contrdle juridictionnel ne soit pas restreint de maniere excessive (ATAF 2008/23 consid.
3.3; cf. Beat Kleiner, in: Daniel Bodmer/Beat Kleiner/Benno Lutz [éd.], Kommentar zum
schwei zerischen Bankengesetz, Zurich 2001, no 2 s. ad art. 23ter [édition juin 1996]).

E. 412

En tant que parties intégrantes du droit public, les normes de lalégisation sur les banques
revétent généralement un caractére impératif. En particulier, les éléments qui,
conformément al'art. 3 LB, constituent une condition al'octroi de I'autorisation doivent en
tout temps étre respectés. C'est notamment e cas des exigences en matiére de bonne répu-
tation et de garantie d'une activité irréprochable. La FINMA veille a ce que les
établissements soumis a sa surveillance observent I'ensembl e des dispositions impératives,
elleretire I'autorisation d'exercer si la banque ne remplit plus les conditions requises ou
viole gravement le droit de la surveillance (art. 37 delaloi sur la surveillance des marchés
financiersdu 22 juin 2007 [LFINMA, RS 956.1]; ATF 108 Ib 196 consid. 2b; cf. Aellen,
op. cit., p. 216 s.).

E.4.13

L'art. 3al. 2let. c LB vise en premier lieu a protéger les créanciers et, par 1a, a préserver la
crédibilité dont doivent bénéficier les banques et I'ensemble de la place financiére suisse. Il
est ainsi nécessaire que les personnes chargées d'administrer et de gérer une banque pos-
sedent les compétences professionnelles requises par leur charge qui dépendent de I'étendue
et de la nature de lafonction, de méme que de lataille et de la complexité de
I'établissement. Ces personnes doivent en outre se comporter correctement en affaires et
respecter lalégislation en vigueur - soit les dispositions en matiére bancaire et boursiere
mais également civile et pénale -, les directives et |a pratique des autorités de surveillance,
ains que les usages de la profession et les directives internes (cf. arrét du TF 2A.261/2004
consid. 1 et lesréf. cit. publiéin: Bulletin CFB 46/2004 p. 31; ATAF 2008/23 consid. 3.1).
Elles sont également tenues au respect des accords contractuels les liant aux clients et ob-
servent les devoirs de diligence et de loyauté a l'encontre de ces derniers (cf.
Kleiner/Schwob, op. cit., no 191 ss ad art. 3; Christoph Winzeler, in: Rolf Watter/Nedim
Peter Vogt/Thomas Bauer/Christoph Winzeler [éd.], Basler Kommentar zum Bankengesetz,
Bale/Geneve/Munich 2005, n° 16 et 25 ad art. 3; Huber, op. cit., no 60 ad art. 10 a. 1-4 et
lesréf. cit.; Bulletin CFB 45/2003, p. 164 consid. 1c¢). Sagissant des négociants en valeurs
mobilieres, les devoirs d'information, de diligence et de loyauté sont expressement ancres,
de maniere similaire, al'art. 11 LBV M. Nonobstant, |a notion de bonne réputation figurant a



I'art. 3dl. 2 let. c LB ne présente pas de signification propre; elle est comprise dans celle de
garantie d'une activité irréprochable dont elle constitue |la composante morale et se définit
comme un comportement correct dans les affaires (cf. Aellen, op. cit., p. 85;
Kleiner/Schwob, op. cit., no 180 ad art. 3). Lajurisprudence a en outre précisé que dite
notion implique de I'intégrité, de la droiture, de la conscience et de lafermeté de caractére
ains que des compétences professionnelles (Bulletin CFB 3, p. 12 consid. 1). Dela sorte,
un directeur de bangue, par exemple, doit posséder des dispositions de caractére et des
compétences professionnelles suffisantes pour conduire aux destinées d'un établissement de
crédit. L'exigence de la garantie d'une activité irréprochable revét une importance
primordiale dans lamesure ou | es relations d'une banque sont basées sur la confiance que
I'on peut accorder a ses dirigeants. Elle tend a prévenir I'acces a des fonctions dirigeantes
dans des banques de personnes qui, par leur incompétence, peuvent ruiner un établissement,
causer des pertes aux créanciers et mettre en jeu le sérieux de la place financiére suisse (cf.
Bulletin CFB 3, p. 12 consid. 1 et laréf. cit.; cf. également art. 3 al. 2 let. chis LB sagissant
des personnes exercant, de diverses manieres, une influence notable sur lagestion de la
banque). C'est pourquoi le caractére et les compétences des organes d'une bangue doivent
étre de tout premier ordre (cf. Bulletin CFB 1, p. 14 consid. 1).

E.414

L e contréle des exigences professionnelles et personnelles posées par I'art. 3a. 2 let. c LB
poursuit un but exclusivement préventif - que I'on retrouve dans le terme « garantie » - et
non répressif. L'autorité inférieure ne prononce pas de sanctions pour les comportements
répréhensibles; satéche consiste uniquement a évaluer les risques futurs. Ainsi, la garantie
fait défaut lorsqu'il y alieu de craindre, pour I'avenir, gue les personnes impliquées
constituent un danger pour les intéréts de la banque, de ses clients ainsi que pour la
réputation de la place financiere suisse (cf. Aellen, op. cit., p. 200). En d'autres termes,
I'autorité inférieure est tenue de rechercher si, en raison d'événements passés, |es conditions
de la garantie d'une activité irréprochable sont toujours remplies et quel pronostic peut étre
fait pour la suite (cf. Bulletin CFB 45/2003, p. 164 consid. 1b). Toutefois, pour que la
garantie d'une activité irréprochable soit contestée dans un cas particulier, il faut encore que
les faits reprochés savérent d'une certaine importance de sorte qu'il apparaisse comme
vraisemblable qu'un acte similaire se reproduise al'avenir. La simple possibilité ne suffit
pas (cf. Kleiner/Schwob, op. cit., no 181 ad art. 3; Aellen, op. cit., p. 140 et 199 ss).

E.42

Ladécision entreprise fait état de divers conflits, é&tendus sur plusieurs années, entre les
associés. LaFINMA retient une premiéere scission ayant opposé, en 1991, les branches dites
francaise (composée alors de G., de sonfilsF. ains que de H., frére de G.) et suisse
(composéedelL., M. et N.) du groupe et ayant conduit al'intervention des autorités fran-
caises; ce litige a été tranché par sentence arbitrale excluant la branche suisse pour justes
motifs. LaFINMA reléve qu'un second litige opposant G. et sesfilsF. et A. aH. aéclaté en
mai 2003; un tribunal arbitral a, par sentence du 3 mai 2005, refuse |'exclusion de H. pour
justes motifs estimant que les différents reproches formulés a son encontre étaient
insuffisants. Sagissant enfin du litige le plus récent, laFINMA explique que F. a, le 20 avril
2009, sollicité son intervention ainsi que la nomination d'un chargé d'enquéte. Le reproche
portait essentiellement sur la convocation d'une Assembl ée des associés de la banque, émise
par son frére A., dont |'objectif tendait arésilier son pouvoir de gestion et ale remplacer par
son péere G. en tant que nouvel associé indéfiniment responsable. Elle note avoir été



informée de la détérioration des relations entre F. et |'ensemble des autres associés de la
banque, en particulier avec les autres associés gérants, A. et B. Elle explique que, selon la
direction de la banque, le conflit remonterait al'été 2008 ou une différence de conception
était apparue sagissant du role des associés gérants de la banque; a plusieurs reprises, le
Comité des associés gérants de la bangque n'avait pas pu statuer en raison de I'opposition
régnant entre les associés gérants si bien que c'est I'Assembl ée des associés qui a été
amenée atrancher les questions ouvertes. La direction aurait ajouté que les relations entre F.
et les autres associés ainsi que la direction de la banque se seraient dégradées
complétement, amenant |es autres associés a proposer le retrait des pouvoirs de gestion aF.;
I'opposition entre les associés gérants n'aurait toutefois jamais blogué le fonctionnement de
la banque ni de ses organes de sorte que tant |a banque que ses clients ne courraient pas de
risques particuliers. LaFINMA rappelle en outre que I'Assemblée des associés a, le 5 mai
2009, approuvé alamajorité de 75 % des parts de X. larésiliation de la participation de F.
de labanque ainsi que la nomination de G. comme nouvel associé indéfiniment
responsable; toutefois, les recourants ont admis par la suite que F. demeurait associé gérant
de labanque jusgu'au 31 décembre 2009 et que la modification du contrat de société
adoptée pour permettre la nomination de G. en remplacement de son fils F. nonobstant le
dépassement de I'age prévu dans dit contrat n'était pas valable. La FINMA note que, compte
tenu des divergences constantes opposant F. aux deux autres associ és indéfiniment
responsables, le Comité des associés gérants de la banque est paralysé et les décisions sont
prises par I'Assemblée des associés aqui il revient de trancher; la grave mésentente entre les
associés risquerait également de perturber la gestion des affaires de la direction dés lors que
ceux-ci disposent d'un droit de veto a cet effet. La FINMA goute qu'il Sagit du troisieme
conflit familial opposant les associés au sein du groupe depuis 1991. Elle indique que ces
litiges se sont étendus sur plusieurs années et que la réorganisation de la banque, fin 2007, a
la suite de la sortie de H. n'atoutefois pas écarté définitivement tout risque de paralysie
puisque le troisieme conflit a débuté quel ques mois a peine apres dite réorganisation. Elle
déclare enfin que les associés ont déployé toute leur énergie ala gestion de la crise au détri-
ment des affaires de la banque malgré les nombreuses faiblesses qu'elle présentait. Les
recourants rétorquent que I'Assembl ée des associés n'ajamais été paralysée par lelitige
entre les associés. |s concédent en revanche qu'un blocage pouvait se produire au sein du
Comité des associés gérants en cas de veto de F. |1s précisent que deux nouveaux associés
gérants- |. et J. - ont é&té nommeés lors de I'Assembl ée des associés du 19 juin 2009 juste-
ment pour surmonter ce blocage, F. n'étant, depuis lors, plus en mesure de sopposer seul a
une décision du Comité des associés gérants. Sur cette base et dés lors que les mesures
provisionnelles déposées par F. aupres du tribunal arbitral tendant a suspendre les effets de
lanomination des deux nouveaux associés ont été rejetées, ils considérent que dites no-
minations auraient di étre tenues pour valables par laFINMA jusqu'a la sentence arbitrale;
aleursyeux, le fonctionnement des organes de la banque n'était par conséquent pas bloqué -
toutes les mesures utiles ayant été prises pour le garantir - et la banque remplissait, aladate
de ladécision, les conditions d'autorisation pour exercer une activité bancaire ou de né-
gociant en valeurs mobiliéres. |Is comprennent cependant que les litiges successifs entre
associés qui se sont produits dans la bangque depuis une vingtaine d'années inquiétent la
FINMA. Par sentence du 15 décembre 2009, le tribunal arbitral a confirmé, d'une part,
I'exclusion de F. et, d'autre part, la nomination des deux associés gérants votée lors de
I'assembl ée du 19 juin 2009, sauf toutefois dans la mesure ou elle dispense ces derniers de
participer aux pertes.



E. 431

Les dirigeants du groupe se sont ainsi opposes lors detroislitiges. Il est vrai que ces conflits
serévelent, acejour, tous réglés (séparation des branches suisse et francaise dans le
premier cas, sortie de H. de la société dans le deuxiéme et exclusion de F. dans le dernier) et
gu'un risque de nouveau différend avec ces mémes personnes semble pouvoir étre écarté. 11
n'en demeure pas moins gu'ils témoignent en tout cas d'un climat de tension et d'une
profonde instabilité au sein des associés de la bangue nonobstant la sortie ou I'exclusion de
divers associés.

E.43.2

Par ailleurs, dits litiges se sont éendus sur plusieurs années et ont tous nécessité
I'intervention d'un tribunal arbitral, ce qui atteste de leur gravité. Dans le dernier cas en
particulier, les divergences ont conduit & un blocage des organes car le droit de veto dont
disposait de facto F. gréce a sa part sociale a suspendu la prise de certaines décisions impor-
tantes pourtant de la compétence du Comité des associés gérants; |'Assembl ée des associés -
soumise a des exigences formelles trés spécifiques notamment quant a sa convocation - sest
trouvée dans I'obligation inhabituelle de se substituer au Comité des associés gérants et de
trancher les questions ouvertes. I sensuit que, méme si la banque a, semble-t-il, pu
fonctionner en dépit des divergences apparues entre F. et |es autres associés gérants,
celles-ci ont effectivement eu des répercussions sur e fonctionnement de la banque; les
recourants |'ont d'ailleurs admis a réitérées reprises dans les piéces versées au dossier.

E.4.33

Deplus, il neressort certes pas du dossier que les intéréts des créanciers auraient in casu été
concréetement et directement mis en péril par des mesures ou décisions inadéquates résultant
du conflit; I'autorité inférieure reconnait du reste que les droits des créanciers n‘'ont pas été
mis en danger puisque la banque ne présentait pas de risque immeédiat de surendettement et
gue les associés saccordaient sur le principe d'une transformation de la banque en société
anonyme. S'agissant uniquement, en matiére de garantie d'une activité irréprochable, de
faire un pronostic sur I'avenir et non de sanctionner les risques passés (cf. consid. 4.1.4), la
guestion de savoir si lesintéréts des créanciers ont été véritablement mis en péril n'est
toutefois pas déterminante; I'est en revanche celle de savoir si I'on doit craindre, dans
I'éventualité ou une telle situation se reproduirait, une mise en danger desdits intéréts. De ce
point de vue et au regard des attributions particuliéres - (...) - du Comité des associés
gérants chargé de la direction supréme de la banque, il appert qu'un litige susceptible de
provoguer un blocage tel que celui qui aeu lieu savére indubitablement de nature a entraver
de maniére grave une gestion prudente et saine de labanque ainsi qu'a mettre sérieusement
en danger lesintéréts de celle-ci et de ses créanciers. En outre, le passé conflictuel dela
banque rendait vraisemblable la survenue d'un nouveau litige.

E.434

Qui plus est, lagarantie de I'activité irréprochable ne sert pas uniquement la protection des
intéréts des créanciers (cf. Bulletin CFB 1, p. 14 consid. 4); il sagit également par lade
préserver la crédibilité dont doivent bénéficier les bangues et I'ensemble de la place
financiére suisse. Or, I'énergie déployée par les associés sest concentrée sur le conflit au
détriment du bon fonctionnement de la banque; ce gaspillage de forces est précisément
susceptible de porter préudice non seulement ala crédibilité de la banque elle-méme, mais
également alaréputation de la place financiere.



E.44

L'autorité inférieure a estimé que les divers conflits - certes liquidés a ce jour - ayant oppose
les recourants et d'autres associés ne saverent pas compatibles avec I'exigence de la garantie
d'une activité irréprochable. Au regard de I'ensemble de ce qui précede et considérant les
risques que constituent, pour I'avenir, des litiges tels que ceux qui se sont déroulés de fagon
répétée au sein de labanque, le TAF, sur labase des allégués de laFINMA et faisant preuve
de laretenue qui prévaut en la matiére dont rien ne justifie I'abandon, doit admettre que
cette appréciation ne savéere pas critiquable. De ce fait, les recourants ne remplissent plus
les conditions d'autorisation pour exercer une activité bancaire ou de négociant en valeurs
mobilieres. Pour ce motif dga, le recours doit étre rejeté.
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