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Les conventions de crédit syndiqué

comportent certes des risques pour les
emprunteurs, mais en compuortent également

- pour les préteurs.

a ciise aidant et des mesures de plus en plus

draconiennes étant imposées aux emprumteurs

ans le cadre de renégociadons bancaires, les

réteurs courent de plus en plus le risque de se

. voir considérés comme gestonnaires de fait {13, de voir leur

responsabilité engagée pour immixton (%) ou de s'éloigner
de leur propre objer social (3%

1. La qualification de gestionnaire de fait

Dans le cadre de restructurations bancaires, on constate
actucllement que la prise de décisions opératonneles et

stratégiques par la sociéé emprunteuse est de plus en plus
soumise & {'accord préalable de sespréteurs. Inseusiblement,
la responsabilité de ce type de décisions glisse de la société
emprunieuse vers ses banques, au rsque de voir ces
dernidres qualifiées de «gestonnaires de fain des sociétds
auxquelles clles ont accords des crédits.

Reconnus «gestionnaires de faits, les préteurs courent e
risque d'étre appelds dans le cadre d'une action en comble-
ment de pussif st Fempruntewr connait des difficulés finan-
citres avérées,

Pour qu'une action en comblement de passif 4 Uencontre
de préteurs seit possible, quatre condidons doivent éire
réunics. En premicr feu, une procédure colleetve doit
avoir & ouverte i Fencontre de la société emprenteuse. En

second lew, insuffisance d’actf de cene société doit fue |
élablic. En troisiéme ficu, Jes préteurs poursuivis en action

en comblement de passif doivent avoir Ja qualié de din-
geanes de fait. Enfin, une faue de gestion de fu part des
gestionnaires de fait doit aveir connibué 2 Pisufisance
dacal susvisée, En Foceurrence, il sera asser simple de
déterminer si une procédure collective a été ouverte a len-
conere d’unc seeifté emprunicuse concernée, et si Nnsuf-
fisance d'actf est avérée. En revanche, toute la difficul
résidera das fa qualificadon de gestionnaires de fait d
pritents (A ot dans I preuve que T faute de gesdon qui
leur cst imputable & comribué a Vinsuffisance d'zcdt (Bl

On sait quien fémt acwel de la jurisprudence ¢ de la
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decring la gestion de fait suppose des actes posih de
gestion. Est donc considérée comme dingeant de fait toute
personne physique ou morale qui, assamant les mémes
fonctions ¢t les mémes pouvoirs qunn dirigeant de droit,
exerce en fait toute souveraineté ct en toute indépendance,
une activité positive de geston ou de divecdon {Cour de
cassation commerciale - 2 novembre 2005).

Ceute qualité est rarement retenue 4 {'gard des bangues
préteuses. Bon nombre de décisions irnputables aux
préteurs peuvent on effet ére rantachées 4 Pexercice
de leur devoir de vigilance ¢t d'informaton. Ainsi, les
préeurs ne stmmiscent pas dans la gestion de la société
emprunteuse §7ils conditionnent Poctroi de concours
bancaires 2 des mesures d’organdsation ou de restructu-
ration de Pentreprise {Cour de cassation cormerciale —
7 jamnier 2004;. Gardons néanmoins 2 Pesprit que ce cas
d'espéce est trés différent de circonstances dans lesquelles
Femprunteur deit rediscuter sa dewte bancaire avec ses
prétears sans pour autant &ure en défaut de rembourse-
ment et soliiciter de nouveaux crédits, au sewl monf qu'll
ne respecte plus certains ratios Bnanciers inscrits initiale-
ment 4 la convention de crédit syadiqué,

Les préreurs ne pourront ére considérés comunee geston-
naires de fai que 5'Hls se substituent aux dirigeants en place,
prenant des décisions de gestion ou décidant d'ordentadons
Economigues, commerciales ou swaségiques de Pentreprise.
Lorsque Ia société emprunteuse doit, non pas informer ses
préteurs, mais bien requérir au préalable leur autorisation
dorite concernant des décisions purement optrationnelles,
strardgiques on éconerniques, fa gqueston se pose de savoir
s Pémission de telles autorisatons préalables et écrites ne
serait pas constitutive d'un acte posinf de gestion,
Rappelons que ie manquement, par l'emprunteur, a Pobli-
gation de requént un tef accord préalable de ses préteurs
cra sanctionnd, aux wermes de la majorité des comeentions
de crédit syndiqué, par Texipibilitd andcipée des crédis.
Autant dire la sanction la phis grave ot la plus pénadisante

pour Femprunteur,

Rappelons également qu'a défaut d'un tel accord préalable, i

la sociéed sexa pivds et poings liés et ne pourra pas prendre
de décision opéradomnelle, siraiégique on économique
significative,

Au vu d’une part de la muldpiication du nombre dauto-
risations préalzhles 4 requénir par Pernprunteur auprés de
ses préteurs selon les termes d’une seule et méme conven-
tion de crédit syndiqué ; au vu d’autre part de la sanction
qui est apporiée en cas de manquemnent & cette obligation
de requérir lesdites autorisations préalables, il apparait de
maniére évidente que fe conwre de décision agissant e toute
indépendance et de maniére souveraine est de plus en plus
déplacé de la société emprunteuse vers ses préteurs.

De par V'émission Q" autorisations ou de refus explicites refa-
4fs  des décisions significatives ¢n matiére opérationnedle,
siratégique ou commerciale, 1 nous semble que la majorité
des prézeurs de coédit syndiqué n'est pas loin de fa qualin¢
de gestionnaires de fait,

Une quescon demeure néanmoins @ par acte «posinby,
faut-il entendre un acte avéeé of explicite, qu'il soit constitué
d'un accord ou dun refis {accepration anglaise), ou bien

accord uniquement > Aurant dire que ce point n'est ranché
ni par la doctine, ni par la judsprudence. A nowre sens, il
0’y 2 aucune raison valable d'exclure de la qualice d’acte
«posidfy des acles de refus, s's sont expliclies ¢t avérds.
Alnsi, un accord deraandé par lemprunteur qui ferait Pob-
Jet d'un refus crit o exprés de la part des préteurs, serait &
notre sens constutf d'un acte posil

2. Une faute de gestion ayant contribué

a I'insuffisance d'actif doit en outre &tre
imputable aux gestionnaires de fait

Dans Ia mesure ot ia prise de décision, matérialisée par
I'émission par les préteurs d'un accord ou dun refus, ne
strait pas conforme & Uinérét social de la société emprun-
teuse, mass tout & fait conforme i Vintérét purement finan-
cier des banques, ¢n tant que préteurs,  rious semble que la
faute de gestion pourrait ére ftablic.

I faudra ensulie démonmer que cene faute de gestion a

conmribué & insuffisance d'acsl. Ce prut e Je cas lorsque

es préteurs imposent 4 Pemprunteur 1a cession rapide d'acifs
géndrant des revenus, Cession qui peut se fire & moindre prix,
W avolr aucun sens swaségique et eneainer la société emprun-
teuse vors Fappanrisement & moyen ou long terme.

Notons que laction en comblement de passif est réser-

vée au fquidateur ou au procurear de la Républigue. :

Néanmoins, dans 'intérét collect! des créandiers, v tribu-
nal pewt égalernent &tre suisi par Ia majorté des créancicrs
nomimés contzbleurs lomque o Hquidateur wa pas eagagé
Faction aprés une mise en demieure restée sans suite dans

un délal de deux mois. fout dépendra done des acdons
engagdes dans ks mols & venizn

3. ke non-respect du principe de nen-immixtion
Méme si le législateur ne précse pas outre mesure fa noton
dimmixtdor, on sait que le prncpe de non-immixtion

: son domaine agricole plutht que sa modernisadorn: progres-
un acte puremnent affirmanl o approbant] ¢’est-a-dire ur |
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désigne en droit bancaire Unterdiction fajte aux dablisse-
ments buncaires de s'ingérer dans les affaives de leurs clients,
Le principe de non-immixdon comporte en réalitd dewx
faceties @ dune part Pinterdiction faite aux banques de se
renseigner au-deld de certaines limites, dautre purt linter-
diction qui leur est faite d'agir au nom du client on doren-
ter ses choix dans la conduite de ses affaires.

Au regard de ce dernier aspect, on voit mal la différence
avee la qualification de la gestion de fait, sauf & considérer
que Pimynixgon suppose peut-&tre des actes moins forts que
la gestion de fain

Dimmixtion ne sera reconnue que dans la mesure ol clie
st caractérsée, Alors méme que la gestion de falt west pas
&iablie, it semble cependant y avoir place pour une immix-
don caractérisée. ¢'est-d-dire poncruelle et appuvée.

Amnst gulexposé précédermment, I o'y a pas dimmixton
lorsque Vocirol de concours bancafres est soumis & des
mesures d’organisadon ou de restructuration de Pentreprise,
En revanche, # & & jugé que le banquier navait pas 2
inciter son client 4 choisir Ia restructuration d'ensemble de

sive, une telle intervention excédant ies Bmites habituelles
et nornales de la mission de Vétablissement bancaire icour
d'appel de Limoges cour 1 chambre - 20 mars 19931, Que
penser, dés lors, de préteurs qui condidonnent la poursuite
des crédits & un plan de cession d'zcnfy, alors méme que
Pemprunteur rest pas en défaut de remboursement des
crédits et qui se voit contraint de rediscuter avec ses parte-
naires bancaires au seul motif qu'il ne respeete plus certain:
ratios financiers inscrits & ka2 convention de crédic syndiqué ?
Nous le comprenons, un powvoir d'appréciation considé-
rable est confié au juge en la matiére.

4. Le nop-respect de I'objet social de
I'établissement bancaire

Notons unc ronvelie tendance de marché : Ventrée, par
les préteurs, au capital sovial de sociétés emprunteuses en
diffic
Forts de cermaing précédents en Europe,

s préteurs 1R
sitent plus 2 convertir la créance qu'ils détiennent sur feurs

vimprunteurs, cn capital.

On peut évidermment se demander dans quelle mesure
Pentrée de banques au capial de sociéués dont Pobjer social
r'est pas Factvitd bancaire, ost conforme 3 Pobjer social
desdites banques.

Drur point de vae purement juridique, nows vovons mal
comment une telle prise de paricipation est possible,
saef & modifier fes statats de Pérablissement bancaire
considére.

Fa outre, on peut se demander comment seront concilies

Fiméréusocial de la banque actionnaire et Iintérét social

de fa sociétd emprunwuse, lorsque les décisions opéra-
tonrelles de ladite socicié devront fre agréé

par ia
bangue actionnaire. A la fois acionnaire et créanciér
quelle aunc la banque prendra-t-clle ses décisions ?
Gageons dones ¢t déja que cetre situation sera source de
nombreus condliss dlruérés, B
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