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Professeur a I’'Université de Fribourg

Introduction

Theme : «pratique administrative»
- FINMA
- Jurisprudence :

- TAF

-TF

Perspective : I'avocat genevois et la démocratisation du droit
de la surveillance financiere

Focus:
- Champ d’application des lois
- Sanctions personnelles
- Responsabilité de l'autorité
e Entrée en vigueur du nouveau régime
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Documentation

Bibliographie (sélective)

Jurisprudence sur la responsabilité des autorités de
surveillance

Jurisprudence administrative 2018-2019 :

- TF — arréts publiés : assistance administrative
- TF —arréts non publiés : diverses rubriques

- TAF —tous les arréts
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Nouvel art. 1a LB en vigueur depuis le 1¢" janvier 2019

Art. 1a Banques
Est réputé banque quiconque est principalement actif dans le secteur financier et:

a. accepte a titre professionnel des dépdts du public supérieursa 100
millions de francs ou fait appel au public pour les obtenir;

b. accepte a titre professionnel des dépots du public jusqu’a
concurrence de 100 millions de francs ou fait appel au public pour les
obtenir et investit ou rémunére ces dépots, ou

c. se refinance dans une mesure importante aupres de plusieurs
banques ne participant pas de maniere notable a son capital dans le but de
financer pour son propre compte, de quelque maniere que ce soit, un nombre
indéterminé de personnes ou d’entreprises avec lesquelles il ne forme pas une

entité économique.
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Nouvel art. 1b LB en vigueur depuis le 1" janvier 2019

Art. 1b Promotion de I'innovation

1 Les dispositions de la présente loi s’appliquent par analogie aux personnes qui sont principalement actives
dans le secteur financier et qui:

a. acceptent a titre professionnel des dépots du public jusqu’a concurrence de 100
millions de francs ou font appel au public pour les obtenir, et

b. n'investissent ni ne rémunerent ces dépots.

2 Le Conseil fédéral peut adapter le montant fixé a I'al. 1. Ce faisant, il tient compte de la compétitivité et de
la capacité d’'innovation de la place financiere suisse.

3 Les personnes visées a I'al. 1 doivent notamment:

a. définir exactement leur champ d’activité et prévoir une organisation correspondant a cette
activité;

b. disposer d’une gestion des risques aménagée de maniere adéquate et d’un contréle
interne efficace, qui garantit notamment le respect des prescriptions légales et internes a
I’entreprise (compliance);

c. disposer de ressources financiéres adéquates;

A d. garantir que les personnes chargées de I'administration et de la gestion jouissent d’une
111 bonne réputation et présentent toutes les garanties d’une activité irréprochable.

5

Nouvel art. 1b LB en vigueur depuis le 1" janvier 2019

4 Les dispositions suivantes sont réservées:

a. les comptes des personnes visées a I'al. 1 sont établis exclusivement selon les prescriptions du
code des obligations (CO);

b. les personnes visées a I'al. 1 doivent faire contréler leurs comptes annuels et, le cas
échéant, leurs comptes consolidés conformément aux prescriptions du CO; I'art. 727a,al.2a 5CO
ne s’applique pas;

c. les personnes visées a I'al. 1 chargent une société d’audit agréée par |’Autorité fédérale de

surveillance en matiére de révision selon I'art. 9a, al. 1 ou 4bis, de la loi du 16 décembre 2005 sur la
surveillance de la révision de procéder a un audit conformément a I'art. 24 de la loi  du 22 juin 2007 sur
la surveillance des marchés financiers (LFINMA);

d. les dispositions sur les dépbts privilégiés (art. 37a) et le remboursement immédiat (art. 37b) ne
s’appliquent pas aux dépots ouverts auprés des personnes visées a I'al. 1; les déposants doivent étre
informés de cette restriction avant d’effectuer le dép6t.

5 Dans des cas particuliers, la FINMA peut déclarer les al. 1 a 4 applicables aux personnes qui acceptent a titre
professionnel des dépots du public supérieurs a 100 millions de francs ou font appel au public pour les obtenir,
n’investissent ni ne rémunérent ces dépdts et garantissent la protection des clients par des mesures particuliéres.

6 Quiconque dépasse le seuil de 100 millions de francs doit I'annoncer dans les dix jours a la FINMA et lui présenter
une demande d’autorisation au sens de I'art. 1a dans les 90 jours. L’al. 5 est réservé.
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Art. 33 LFINMA

Art. 33 Interdiction d’exercer

1Sila FINMA constate une violation grave du droit de la surveillance, elle
peut interdire a I'auteur d’exercer une fonction dirigeante dans
I’établissement d’un assujetti.

2 ’interdiction peut étre prononcée pour une durée de cing ans au plus.
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La suite d’une saga exposée déja en 2018

1¢r décembre 22 janvier 26 mars 17 janvier
2017 2018 2018 2019

! 7 7.
» Wiz —

La FINMA L’administré Le TAF retire Le TAF rend sa
prononce recourt au TAF et Ieffet suspensif décision au fond
Pinterdiction requiert le retrait (TAF B-488/2018). (TAF B-488/2018)
d’exercer d’une de Deffet
durée de deux suspensif.
ans

= interdiction de facto
- = interdiction de jure
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La PA et son régime de I'effet suspensif

Art. 55 PA : Il. Mesures provisionnelles 1. Effet suspensif
1 Le recours a effet suspensif.

2 Sauf si la décision porte sur une prestation pécuniaire, 'autorité
inférieure peut y prévoir qu’un recours éventuel n’aura pas d’effet
suspensif; aprés le dépot du recours, I'autorité de recours, son président
ou le juge instructeur a la méme compétence.

3 L'autorité de recours, son président ou le juge instructeur peut restituer

I’effet suspensif a un recours auquel I'autorité inférieure I'avait retiré; la
demande de restitution de I'effet suspensif est traitée sans délai.

[.]
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Les mesures provisionnelles

Art. 56 PA : 2. Autres mesures

Apres le dépot du recours, I'autorité de recours, son président ou le juge
instructeur peut prendre d’autres mesures provisionnelles, d’office ou sur
requéte d’une partie, pour maintenir intact un état de fait existant ou
sauvegarder des intéréts menacés.
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La responsabilité de la FINMA

Art. 19 LFINMA : Responsabilité

1 La responsabilité de la FINMA, de ses organes, de son personnel et des
personnes mandatées par elle est régie par la loi du 14 mars 1958 sur la
responsabilité, sous réserve de I'al. 2.

2 La FINMA et les personnes qu’elle a mandatées sont responsables
uniquement aux conditions suivantes :

a. elles ont violé des devoirs essentiels de fonction; et
b. I'assujetti n’a pas causé les dommages en violant ses obligations.
11

11
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Loi fédérale sur les établissements financiers (LEFin)

Art. 74 Dispositions transitoires

1 Les établissements financiers qui, au moment de I'entrée en vigueur de la présente loi, disposent d’une
autorisation en vertu d’une loi sur les marchés financiers citée a I'art. 1, al. 1, LFINMA pour exercer leur activité
sont dispensés d’en demander une nouvelle. Ils doivent satisfaire aux exigences de la présente loi dans le délai d’un
an a compter de son entrée en vigueur.

2 Les établissements financiers qui ne sont pas soumis a I'obligation d’obtenir une autorisation en vertu de I'ancien
droit mais sont tenus d’en obtenir une en vertu de la présente loi doivent s’annoncer a la FINMA dans les six mois
qui suivent I'entrée en vigueur. lIs doivent satisfaire aux exigences de la présente loi et demander une autorisation
dans les trois ans a compter de I'entrée en vigueur. Ils peuvent poursuivre leur activité jusqu’a ce qu'’il soit statué
sur l'autorisation, pour autant qu’ils soient affiliés a un organisme d’autorégulation selon I'art. 24 de la loi fédérale
du 10 octobre 1997 sur le blanchiment d’argent (LBA) et soumis a la surveillance de cet organisme en ce qui
concerne le respect des obligations en matiére de blanchiment d’argent.

3 Les gestionnaires de fortune et les trustees qui débutent leur activité dans I'année suivant I'entrée en vigueur de
la présente loi doivent s’annoncer sans délai auprés de la FINMA et satisfaire, dés le début de leur activité, aux
conditions mises a I'octroi de 'autorisation, a I'exception de celle visée a I'art. 7, al. 2. Ils doivent, au plus tard dans
I'année suivant I'autorisation par la FINMA d’un organisme de surveillance au sens de I'art. 43a LFINMA, s'affilier a
un organisme de surveillance et demander une autorisation. Ils peuvent exercer leur activité jusqu’a ce qu'il soit
statué sur I'autorisation, pour autant qu’ils soient affiliés a un organisme d’autorégulation au sens de I'art. 24 LBA
et soumis a la surveillance de cet organisme en ce qui concerne le respect des obligations en matiére de
blanchiment d’argent.

4 Dans certains cas, la FINMA peut prolonger les délais fixés aux al. 1 et 2.

12
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L'application immédiate des exigences légales

Bulletin CFB 35/1998, p. 13

« Le délai de deux ans n’est donné que pour permettre aux
négociants qui exercent déja une activité d’adapter leurs
structures a la nouvelle législation et de demander une
autorisation. En ce qui concerne |’exigence de la garantie
d’une activité irréprochable et le respect des regles de
conduite, ils sont d’application immédiate (c. 7).

Lorsque les intéréts des investisseurs sont gravement mis en
danger, le délai transitoire de deux ans peut étre réduit et la
mise en liquidation du négociant ordonnée (c. 8).»

Deux autres modifications apportées aux ordonnances par
rapport au projet mis en consultation

Entrée en vigueur / dispositions transitoires

— Entrée en vigueur de la LSFin et de la LEFin et des
ordonnances correspondantes au ler janvier 2020;
nouveau délai transitoire de deux ans pour les art. 103
(classification des clients), 104 (connaissances requises),
105 (régles de comportement), 106 (organisation) et 110
(feuille d’information de base); le délai prévu a I'art. 109
OSFin était déja de deux ans.

— Suppression de I'obligation d’enregistrement pour les
conseillers financiers s’ils sont soumis a une surveillance a
I’étranger.
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1. Bibliographie sélective

BERTSCHINGER Urs, Das Finanzmarktaufsichtrecht vom vierten Quartal 2016 bis ins
vierte Quartal 2017, RSDA 6/2017, p. 831 ss.

BERTSCHINGER Urs, Das Finanzmarktaufsichtrecht vom vierten Quartal 2017 bis ins
vierte Quartal 2018, RSDA 6/2018, p. 708 ss.

BOVET Christian / RICHA Alexandre, Protection des données et nouvelles procédures
de communication aux autorités fiscales et de surveillance étrangeres, RSDA 2/2017
p. 144 ss.

FINMA, Rapport 2018 sur 1’enforcement (https://www.finma.ch/fr/documentation
/publications-finma/rapports/rapport-sur-l-enforcement/).

FRIEDRICH Alain, Venture Capital Gesellschaften und die Bewilligungspflicht als
kollektive Kapitalanlage — Besprechung des Urteils, 2C _1068/2017, 2C _1070/2017
des Bundesgerichts vom 9. Oktober 2018, GesKR 2/2019, p. 308 ss.

FRITSCHE Claudia M., Kooperieren oder nicht?, GesKR 3/2016, p. 376 ss.

GROB Thomas / VON DER CRONE Hans Caspar, Die Rechtsstaatlichkeit der FINMA-
Watchlist, RSDA 6/2017, p. 851 ss.

HARTSCH Theodor / EICHHORN Alexander, Kollektivanlagenrecht: Einige Fragen,
Antworten und Bemerkungen aus der Praxis, GesKR 4/2018, p. 436 ss.

HUBER Roman, Interne Untersuchungen und Anwaltsgeheimnis — Entwicklungen und
Eckpunkte einer «Best Practice» flir Unternehmen, GesKR 1/2019, p. 65 ss.

MULLER Vaik, Clauses de reconnaissance d’ajournement: quelques considérations sur
Iarticle 12 al. 2° OB, GesKR 3/2018, p. 363 ss.

KUERT Matthias / SIEVI Nino, Bewilligungspflicht als Emissionshaus — Besprechung
des Urteils B-2188/2016 des Bundesverwaltungsgerichts vom 4. Dezember 2017,
GeskR 3/2018, p. 379 ss.

STUTZ Manuel, Die Aufsicht der unabhingigen Vermdgensverwalter unter dem FINIG
— Aufsichtsstruktur, Aufsichtsorganisationen und Handlungsfelder, GesKR 3/2017, p.
293 ss.

UHLMANN Felix / STOJANOVIC Jasna, Vertrauen im Finanzmarktrecht aus offentlich-
rechtlicher Sicht, RSDA 6/2017, p. 732 ss.

ZULAUF Urs / GAVA Roy, FINMA’s Enforcement in Court, RSDA 2/2019, p. 99 ss.
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2. Jurisprudence disponible sur la responsabilité des autorités
en matiere de surveillance financiére

I. Arréts du TAF
TAF A-3535/2010 du 14 juillet 2010 : activité non autorisée de négociant en valeurs
mobilicres.

TAF A-7111/2010 du 11 avril 2012 : affaire de la BCGE ; recours contre la décision
du DFF.

TAF A-2526/2011 du 07 aolt 2012 : activité non autorisée de maison d’émission.

TAF A-5389/2011 du 7 janvier 2013 : infraction a la LB et a la LBVM. Ouverture de
la faillite.

TAF A-3924/2012 du 18 février 2013 : retrait de I’autorisation de négociant par la
CFB.

TAF A-893/2013 du 19 mars 2014 : acceptation non autorisée de dépots du public.

TAF A-5172/2014 du 8 janvier 2016 : activité non autorisée de négociant en valeurs
mobilicres.

TAF A-3495/2016 du 9 novembre 2016 : décision de liquidation d’une banque par la
FINMA.

TAF A-7515/2015 du 4 janvier 2017 : activités d’intermédiaire financier sans
affiliation a un OAR et sans autorisation. Recours au TF (2C _166/2017 du 14 février
2017).

TAF A-5973/2015 du 1¢" septembre 2017 : inscription de la recourante dans la liste de
surveillance de la FINMA. Décision confirmée par le TF (2C 856/2016 du 4
novembre 2016).

TAF A-3504/2016 du 8 novembre 2017 : la FINMA n'offre pas la garantie que les
procédures d'indemnisation soient menées de maniere équitable et impartiale. Recours
au TF sur le montant des dépens (2C_1054/2017 du 15 mai 2018).

TAF A-698/2018 du 6 décembre 2018 : la nouvelle organisation de la FINMA (voir
A-3504/2016 du 8 novembre 2017) offre les garanties nécessaires en matiere de
procédure de responsabilité.

TAF A-3150/2016 du 3 juillet 2018 : blanchiment d’argent. Recours au TF
(2C_809/2018 du 18 juin 2019).

I1. Arréts publiés du TF

ATF 106 Ib 357 : Banque de crédit international.
ATF 116 Ib 193 : intervention trop tardive de la CFB.

ATF 117 II 315 : aucune responsabilité subsidiaire de la Confédération si la société
d’audit n’est pas en mesure de réparer le dommage.
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I11. Arréts non publiés du TF

2A.59/1995 du 4 avril 1995 : la CFB renonce a prononcer la liquidation d'un
intermédiaire financier.

5A.9/2000 du 22 mars 2001 : acceptation non autorisée de dépodts du public.
2A.665/2005 du 14 décembre 2005 : acceptation non autorisée de dépdts du public

2C 179/2012 du 17 avril 2012 : infraction a la loi sur les banques et a la LBVM.
Assistance judiciaire.

2C 149/2013 du 15 avril 2013 : infraction a la loi sur les banques et sur les bourses.
2C 454/2014 du 16 mai 2014 : demande d’indemnité a titre de réparation morale.
2C 427/2016 du 17 mai 2016 : refus d’une demande de prolongation de d¢lai.

2C 166/2017 du 14 février 2017 : activités d’intermédiaire financier sans affiliation a
un OAR et sans autorisation.

2C 856/2017 du 13 mai 2019 : inscription de la recourante dans la liste de surveillance
de la FINMA.

2C 809/2018 du 18 juin 2019 : blanchiment d’argent.
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