LSFIN/LEFIN : VERS UNE MISE SOUS TUTELLE DES
GFI PAR LES BANQUES ?

CONFERENCE FINIX, 7 NOVEMBRE 2017, GRAND HOTEL KEMPINSKY, GENEVE

GENEVA
ZURICH

Thomas Goossens, LL.M. / Avocat, associé LAUSANNE
071.2017 BERNE



SOMMAIRE

BIANCHISCHWALD 07.11.2017

. Q&A

Introduction

Les rapports Banque/GFI/Client en bref
Monitoring des GFI par les banques de /ege
lata ?

Synthese interméediaire: la situation actuelle
en I'état du droit suisse

LSFIN/LEFIN : genése de I'assujettissement
a surveillance des GF|

LSFIN/LEFIN : dispositions topiques
Moyens de contrble

L SFIN/LEFIN : effets civils ?

LSFIN/LEFIN : Eléments de synthése

Page 2



INTRODUCTION

l




LES RAPPORTS BANQUE/GFI/CLIENT EN BREF

Contrat de
collaboration
(societé simple,
mMmandat, courtage,
agence,
distribution)?

Mandat de gestion
discrétionnaire/de
conseil

Contrat de dépot /execution only

Client
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MONITORING DES GFI PAR LES BANQUES :
LES FONDEMENTS JURIDIQUES DE LEGE
LATA (1) ?

A Exigences actuelles de droit civil
o Obligations de nature contractuelle ?

u Contrat de «collaboration»
\Y Descriptif
C Contrat(s) synallagmatique(s) de durée
C A titre onéreux?
C Droits et obligations caractéristiques du GFl:
X Apports d’avoirs en dépodt pour le compte de tiers (i
obligation de résultat)
x Délégation de l'obligation d’identification du client/de 'ADE
au sens de la LBA
X Respect permanent des minimas requis par l'article 3 al. 2

let. ¢ LPCC (affiliation OAR, respect des regles de conduite
et des directives adoptées par une organisation
professionnelle reconnue par la FINMA comme valant
exigences minimales)

X Obligation d’'informer le client de toute rémunération percue
de la banque (cf. art. 322 octies/novies CP)

x Exclusivité ?

X Absence de subordination (interdiction de se faire passer

pour un employé ou auxiliaire de la banque, de rencontrer le
client seul dans les locaux de la banque, etc.)
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MONITORING DES GFI PAR LES BANQUES :
LES FONDEMENTS JURIDIQUES DE LEGE

LATA (2) ?

U Contrat de «collaboration» (suite)

¢

X

X X X X
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Droits et obligations caractéristiques de la banque :

Rémunération du GFI (hard commissions si apports
d’affaires, soft commissions, etc.)

[ pas de rémunération pour l'activité de gestion/conseil au
client par la banque, car mandat donné par le client

Droit de la bangue d'informer le client de toute réemunération
versée au GFI (cf. art. 322 octies/novies CP)

Mise a disposition des services de la banque a des fins de
gestion (analyse financiére, information financiére et
boursiere, connexion a certains services informatiques de la
banque)

Exécution des ordres

Engagement de non-sollicitation des clients du GFlI
Exclusion de responsabilité de la banque

Absence de «partnership» ou de rapport de travail
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MONITORING DES GFI PAR LES BANQUES :
LES FONDEMENTS JURIDIQUES DE LEGE
LATA (3) ?

U Contrat de «collaboration» (suite)
V Qualification?

Contrat de société simple?

Contrat de mandat?

Contrat de courtage/agence?

Contrat de distribution?

Contrat de délégation des taches LBA?
Contrat innomme??

O 0 0O 00 0O
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MONITORING DES GFI PAR LES BANQUES:
LES FONDEMENTS JURIDIQUES DE LEGE
LATA (4) ?

o Pratigue établie par les tribunaux civils

U Le banquier n’est pas le tuteur de son client

U Il doit en principe executer les ordres licites qui lui sont
régulierement donnés

U Lorsque le client adresse a la banque des ordres précis et
inconditionnels, la banque n'a un devoir d'information que dans
des situations exceptionnelles, soit lorsqu’en faisant preuve de
['attention requise, elle doit reconnaitre que le client n'‘a pas
identifie un danger lie au placement, ou lorsqu'un rapport
particulier de confiance s'est developpé dans le cadre d'une
relation d'affaires durable entre le client et la banque, en vertu
duquel le premier peut, sur la base des regles de la bonne foi,
attendre conseil et mise en garde méme s'il ne le demande pas
explicitement

(Arrét 4C108/2002 du 23 juillet 2002; ATF 124 111 155, c. 3a; ATF 133
197, c. 71.2)
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MONITORING DES GFI PAR LES BANQUES:
LES FONDEMENTS JURIDIQUES DE LEGE
LATA
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