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Droit des
Assurances

‘Une évaluation de la réalité approximative
mais raisonnable’

Equitas -v- R&Q Reinsurance Co (UK) Ltd:

Equitas Ltd -v- Ace European Group Ltd

[2009] EWHC 2787

La Haute Cour anglaise vient
de permettre a une cédante
d’utiliser un modele actuariel
afin de prouver les sinistres
survenus dans le cadre de la
spirale LMX-une premiere.

Le litige concernait un sinistre suite a la

perte des avions de British Airways et de
Kuwait Airways lors de la premiére guerre
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du Golf, ainsi que les pertes liées a la
pollution causée par le naufrage
de I’ Exxon Valdez en 1989.

A partir de 1991, et pendant plus de 5 ans,
les sinistres concernant British Airways et
Kuwait Airways avaient été remboursés
sur la base qu'ils surgissaient du méme
évenement- l'invasion du Kuwait par I'lraq.
Cependant, en 2003 dans I'affaire Scott-v-
Copenhagen, la Cour d’Appel a décidé que
les sinistres de British Airways et de Kuwait
Airways n‘auraient pas di étre cumulés.

La pollution causée par le naufrage

de 'Exxon Valdez a donné suite a
d'importantes réclamations de dommages
et intéréts a I'encontre des sociétés

Exxon qui, a leur tour, ont demandé des
indemnités de la part de leurs assureurs
dans 3 catégories de risques: assurance
de biens, responsabilité maritime et
responsabilité civile. Toutes ces catégories
ont été confondues dans le cadre des
demandes d'indemnités auprés des
réassureurs impliqués dans la spirale LMX.
Une fois de plus, suite aux décisions de la
Cour d’Appel dans les affaires Commercial
Union -v- NRG [1998] et King -v-
Brandywine [2005] les cédants ont dU se
rendre a l'évidence que certains éléments
de ces sinistres auraient du étre exclus de
la spirale LMX.

Leffet de la spirale LMX a donc été
d’'exagéré d’'une maniere tres importante
le montant des sinistres et les indemnités
remboursées pour chaque sinistre avaient
atteint US$ 6 milliard.

La Haute Cour dans l'affaire Equitas a
examiné 26 retrocessions XL ayant un
point d'attachement pour chaque sinistre
au dela d’'un certain montant et par
rapport au sinistre net définitif du cédant.

Tous les contrats incorporaient les
conditions Joint Excess Loss Committee
Excess Loss Clauses. Plusieurs des
contrats incorporaient la ‘Settlements
Clause’ qui a fait 'objet de la décision de la
House of Lords anglaise (Cour Supreme)
dans l'affaire Hill -v- Mercantile & General
Reinsurance Co Plc [1996].

“Tout reglement par la cédante y inclus
ceux effectués a la suite d’ un accord a
lamiable lieront les réassureurs a condition
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que ces reglements soient conformes
aux conditions des polices dassurances
directes et aux conditions de ce contrat
de réassurance...’

La question principale pour la Haute Cour
était la suivante: Le fait que le marché
LMX avait cumulé certains sinistres a tort,
empéchait-il le recouvrement par Equitas
des indemnités pour les sinistres qui
étaient correctement réclameés?

Equitas a accepté que les effets de la
spirale rendaient impossible I'évaluation
par des moyens conventionels du
montant des sinistres justement réclamé.
Cependant, il était possible de démontrer
le juste montant, selon toute probabilité,
en utilisant une évaluation actuaire. Les
modeles actuaires comprenaient des
abattements afin d'exclure les éléments
non-recouvrables.

R&Q s’est opposé a la demande et
exigait que la cédante démontre que
chaque groupe d’assureurs de Lloyds
avait effectué les réglements des sinistres
pertinents a Kuwait Airlines et a Exxon,
correctement calculés et par conséquent
gue le montant total net définitif

des sinistres avait dépassé le point
d’attachement. Selon R&Q, Equitas devait
exclure les éléments non-recouvrables
ainsi que les remboursements effectués
a Equitas par la United Nations
Compensation Commission (UNCC). Les
montants des sinistres ne pouvaient étre
démontrés par une évaluation d’actuaire.

Equitas a reconnu que ses évaluations ne
pouvaient reproduire la spirale réelle mais
néanmoins affirmait qu’elle avait produit
des résultats justes pour chague groupe
d'assureurs.

La Haute Cour a souligné la difference
entre une régle de droit et la nécessité
d'apporter des preuves suffisantes.

La Cour Supréme dans l'affaire Hill -v-
Mercantile & General Reinsurance Co Plc
[1996] avait établi une regle de droit mais
non pas les modalités des preuves que
doit founir le cédant. Ni cette décision ni
la Settlements Clause obligeait Equitas
de fournir un calcul pour chague niveau
de la spirale. Il est illogique d’'arguer que
la régle de droit évoquée dans l'affaire
I'affaire Hill -v- Mercantile ne puisse pas
etre respectee simplement parce-gu’un
reglement excessif a été effectué a un
palier inférieur de la spirale.

Sans doute il aurait été possible de
précisér dans le cadre de la Settlements
clause comment les sinistres devaient

étre prouveés. Les usages et coltumes du
marché n'offraient pas de solution car le
marché avait toujours opéré sur la base
de réclamations collection notes sans
insister sur une preuve stricte du sinistre.

Equitas était dans son droit de choisir les
modalités des preuves et son choix d'une
évaluation actuaire ne posait pas de
probléme de principe.

Les évaluations étaient effectuées par

le biais de logiciels qui démontraient
séparément par rapport aux années
pertitentes et aux différentes périodes

les effets des sinistres BA, Kuwait et
Exxon dans le cadre le la spirale LMX et
le montant total net définitif des sinistres
pour chague groupe d’assureurs. Les
sources des données utilisées étaient le
Lloyd’s Claims Office Support System et
la base de données “MAX” et contenaient
tous les contrats de réassurance passés
par tous les assureurs de Lloyd'’s. L'analyse
concernait 3,797 contrats pour Kuwait
Airlines et de 2,470 contrats pour Exxon.

’évaluation prévoyait des abattements
pour tenir compte des sommes
incorrectements réglées par les assureurs.
Ceux-ci représentaient environ 12.5% des
sinistres concernant BA/Kuwait et 6% de
ceux concernant Exxon.

Méme si les évaluations ne reproduisaient
pas la spirale réelle, Equitas a maintenu
que les résultats n'étaient pas
hypothétiques.

La Haute Cour a reconnu qu’'une
évaluation actuaire est complexe,
imparfaite, onéreuse et loin d’étre idéale
dans le cadre d'un litige. Cependant on
pouvait avoir confiance en les résultats
selon toute probabilité. Ces résultats
donnaient ‘une approximation raisonable
de la réalite’. La Haute Cour a donc
tranché en faveur de Equitas.

Le juge a expressément approuveé une
approche pragmatique pour arriver a une
fin juste.

Patrick Hann
patrick.hann@hilldickinson.com
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Dunlop Haywards (DHL) Ltd and Others
-v- Barbon Insurance Group Ltd and
Others [2009] EWHC 2900

Les responsabilités des
intermédiaires en assurances
en droit anglais

Les demandeurs étaient des filiales d'un
groupe de sociétés travaillant dans le
domaine de I'immobilier. Le groupe avait
acquis une nouvelle sociéte DHL, qui
poursuivait, entre autres, une activité
importante d’évaluation de biens
commerciaux. Certaines banques, qui
avaient consenti des préts a leurs clients
sur la base des évaluations des experts
de DHL, les ont accusé de négligence et
ont réclamé des dommages et intéréts.

Les garanties d’assurance de
responsabilité civile de DHL étaient
établies en deux parties-une premiere
couverture de £10 million et une
deuxiéme au dela de ce plafond. Les
assureurs de la premiere couverture
ont reconnu leurs responsabilités mais
les assureurs de la deuxieme ont refusé
une indemnisation parce-que la police
ne couvrait pas l'activité d’évaluation de
biens.

Les garanties d’'assurance de
responsabilité civile avait été obtenues
par I'intermeédiaire de deux courtiers en
assurances, HPC, spécialiste en risques
immobiliers, faisant elle aussi partie du
méme groupe de sociétés que l'assuré
et Forbes, un ‘placing’ courtier qui a
entrepris toutes les négociations avec
les assureurs. Les deux courtiers avaient
également travaillé ensemble 'année
précédente (avant I'acquisition de DHL
par le groupe). pour placer les assurances
du groupe,
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Les demandeurs ont réclamé des
dommages et interéts a I'encontre de HPC
qui a son tour, a cherché a étre indemnisée
par Forbes.

Le tribunal a étudié les obligations des
courtiers en assurances imposées par

le General Insurance Standards Council

et a noté en particulier les devoirs de

se renseigner sur I'étendue du risque a
garantir, de veiller a ce que le client soit
garanti dans les meilleurs conditions
possibles et de procurer a son client toutes
les informations nécessaires, lui permettant
de choisir une couverture appropriée aux
risques encourus.

Lorsque deux courtiers travaillent
ensemble c’est celui qui communique avec
'assuré qui assume la responsabilité de se
renseigner sur les besoins de son client.

HPC a reconnu sa faute en ne pas avoir
respecté les instructions de I'assuré
d’obtenir une couverture pour DHL
équivalente a celle dont bénéficiait DHL
année précédente. HPC n'avait pas
suffisamment étudié les conditions de la
police procurée par Forbes et n‘avait pas
remarqué l'absence de couverture pour I’
activité d'évaluation de biens.

Négligence de la part de Passuré?

Dans plusieurs affaires le Tribunal s'est
penché sur la question: 'assuré a-t-il été
négligent et par conséquent doit-il assumer
une part de responsabilité? Par exemple, les
tribunaux dans les affaires The “Superhulls
Cover” Case et National Insurance and
Guarantee Corp -v- Imperio Reinsurance
Co [1999] Lloyd'’s Rep IR 249 ont estimé
que les (ré) assurés professionels qui

avait omis de bien lire les conditions de
garantie devaient accepter une réduction
des dommages et intéréts de 20% et 30%
respectivement

Dans l'affaire DHL, HPC a avancé
'argument que son interlocuteur était
'administrateur financier et relativement
sophistiqué en matiere d’assurances. Le
tribunal n‘a pas retenu cet argument.
L'administrateur financier s’était intéressé
surtout au colt de la couverture. HPC lui
avait fourni un résume des conditions des
polices ce qui démontrait que HPC de
S‘attendait pas a ce que 'administrateur
financier lise les textes entiers des polices.
D’autre part, ce résumé s'était concentré
sur le cout, avait omis d’attirer I'attention du
client sur I'étendue limitée de la couverture
et n‘avait pas souligné l'importance de

lire toutes les conditions des garanties. Le
tribunal a donc estimé qu'il serait injuste
de réduire le montant des dommages et

intéréts dans ces circonstances.

Le Tribunal s'est ensuite penché sur la
responsabilité de Forbes, le courtier qui
avait placé le risque aupres des assureurs.
Il'y avait eu un malentendu entre les
courtiers et Forbes croyait que l'assuré
souhaitait une couverture uniguement pour
ces activités de gestion de I'immobilier.

Le Tribunal a estimé que le placing courtier
doit a son client professionel les devoirs
cités ci-dessus, équivalents a ceux assumes
par le premier courtier envers l'assuré.

Forbes était fautif car il n‘avait pas
interrogé son client concernant les activités
de DHL en comparaison avec celles de
année précédente.

Le Tribunal a également écarté 'argument
de Forbes que seule la faute de HPC était
la cause directe des pertes subies par
'assuré. Le Tribunal a attribué a Forbes
20% de la responsabilité et 80% a HPC.

Conclusions

Dans l'affaire The “Superhulls Cover” Case
ou le cédant n‘avait pas IU les conditions
du contrat de réassurance, le tribunal
n‘avait attribué au cédant que 20% de la
responsabilité pour les pertes et le courtier
a dl indemniser le cédant au niveau de
80%. Dans l'affaire HPC, ou I'assuré n'était
pas un professionel en assurances, ce
sont les deux courtiers qui se partagent
la responsabilité, dans les mémes
proportions: 80%; 20%.

Tandis que le courtier doit en principe
toujours assumer la responsabilité
d'analyse du marché et de conseil afin

de procurer a son client une couverture
appropriée aux risques encourus et de
veiller a ce que son client soit garanti

dans les meilleurs conditions possibles,
cette affaire met en relief 'importance
pour l'intermédiaire d’'une communication
compléte et d'éviter de fournir a son client
des résumés sélectifs. Il est essentiel de
conseiller a son client de lire attentivement
toutes les conditions de garantie afin

de Vérifier gu’elles sont conformes a ses
attentes.

Patrick Hann
patrick.hann@hilldickinson.com
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Droit Bancaire

BNP Paribas -v- Wockhardt EU Operations

(SWISS) AG [2009] EWHC 3116 (Comm)

Dans cette affaire le Tribunal
(de Commerce) anglais s’est
penché sur le devoir d’une
banque d’agir conformément
aux usages habituels
commerciaux comme le
prévoit le International Swap
Dealers Association Master
Agreement, suite au défaut de
la part du co-contractant.

Les termes du ISDA Master Agreement
concernant la résiliation du contrat et les
droits de la partie non défaillante ne sont
pas abusifs en droit anglais

En 2008 BNP Paribas et Wockhardt ont
convenu du faire 3 opérations en devises
a terme dans le cadre d’'un ISDA Master
Agreement (2002). Les opérations
concernaient des échanges d’euros et de
dollars a un taux fixé d’avance avec des
dates d’échéances qui s’étalaient sur une
période de plusieurs mois. Suite au défaut
de la part de Wockhardt, BNP a dans un
premier temps, signalé la date anticipée

a laguelle le contrat serait résilié, puis

elle a réclamé les sommes dules plus une
compensation supplémentaire, calculée a la
date de résiliation anticipée.

Wockhardt a argué que le montant

de la compensation n'était pas calculé
d’une maniere conforme aux modalités
habituelles commerciales prévues par le
Master Agreement. D’autre part Wockhardt
a soutenu que les termes du ISDA Master
Agreement concernant la résiliation

du contrat et le calcul du montant de

la compensation ne devaient pas étre
appliqués par le Tribunal car ce montant
représentait une pénalité et non une
évaluation des pertes subies par la banque.
Le ISDA Master Agreement prévoyait

le méme calcul de compensation pour

une variété de défauts différents et qui
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pourraient avoir des conséquences tres
diverses.

Le Tribunal de Commerce a bien noté
que le montant de la compensation avait
été calcule par la banque en utilisant les
mémes modeles gu’elle avait I'habitude
d'utiliser pour les évaluations de
transactions avec les tiers. Les modeles
tenaient compte des devises et de leurs
montants, des taux a terme convenus ,
des taux au comptant et de la volatilité
des devises, evaluée d'apres les opérations
actuelles sur le marché Wockhardt n'a pas
cherché a mettre en cause la fiabilite des
modeéles.

Le Tribunal est arrivé a la conclusion que la
démarche de la bangue était raisonnable
et commerciale.

Le juge a dit que comme le ISDA Master
Agreement est utilisé courramment sur

les marchés financiers internationaux pour
tout type de dérivés il était important

de résoudre dans le plus bref délai les
questions posées pas le défendeur
concernant la validité les clauses du Master
Agreement.

En principe le droit anglais cherche a
encourager I'utilisation de clauses qui
fixent d’'avance le montant de dommages
et intéréts. Le Tribunal s’est penché

en particulier sur les clauses 5, 6 et 14

du Master Agreement. Les conditions
contestées prévoyaient, non un montant,
mais une modalité pour permettre de
calculer le montant de la compensation.
Ce fait par lui-méme ne conduisait pas a
la conclusion gu’une telle condition devait
étre considérée comme une pénalité

et donc inacceptable. Cependant, elle
pourrait I'étre considérée si le résultat du
calcul s’avérait déraisonnable. Il était donc
nécessaire d’évaluer le montant dd a la
bangue suite a la résiliation.

Il était normal d’exiger que la partie
défaillante régle les sommes déja dles
mais impayées. En ce qui concernait le
montant de la résiliation-compensation
simple, la question se posait si le défaut
(de réglement) par Wockhardt permettait
aussi a la bangue de mettre fin a ces
obligations contractuelles et de réclamer
des dommages et intéréts.

Sans utiliser le mot ‘condition’, qui
indigue en droit anglais que I'obligation
est d’'une importance primordiale, le
Master Agreement prévoyait les mémes
conséquences, permettant a la partie
non-défaillante de résilier le contrat et de
réclamer des dommages et intéréts .

La Cour d’Appel avait décidé dans l'affaire
Lombard North Central Plc -v- Butterworth

[1987] QB 527 gu’une clause qui fixait
d’'avance le montant de dommages

et intéréts pour non-respect d'une
‘condition’ (obligation primordiale) pouvait
néanmoins étre infirmée si la somme était
déraisonnable. Ce n'était pas le cas dans le
présent litige.

La Cour d’Appel avait également décidé
dans l'affaire : Protector Endowment
Loan & Annuity Co -v- Grice [1879-80] LR

5 QBD 592 and Oresundsvarvet AB -v-
Lemos (The Angelic Star) [1988] 1 Lloyd'’s

Rep 122 que le fait d'anticiper la somme
payable a la bangque ne transformait pas la
clause en pénalité.

Une clause n’était pas injuste simplement
parce-qu’elle permettait a la partie Iésée
de calculer le montant qui lui était da.

Le fait que le montant de la compensation
pouvait varier selon les mouvements du
marché était normal dans le contexte des
opérations convenues. La valeur du contrat
variait continuellement par rapport au
marché.

Le Tribunal a donc décidé que les clauses
du Master Agreement étaient valides.

Sans s’‘appuyer sur cette décision, le
Tribunal a également noté que le Tribunal
de New York était arrivé a la méme
conclusion dans I'affaire Drexel Burnham-
Lambert Products Corporation -v- Midland
Bank Plc 92 Civ 3098, qui concernait

une clause fixant d'avance le montant de
dommages et intérets dans le cadre d’'une
opération d’échange (swap).

Patrick Hann
patrick.hann@hilldickinson.com

Karafarin Bank -v- Gholam Reza Mansoury
Dara [2009] EWHC 3265 (Comm)

Recours lorsgu’un cheque est
émis sans provision dans un
pays étranger

La Haute Cour anglaise a décidé que
lorsgu’un litige en Angleterre est fondé
sur un cheque émis sans provision dans
un pays étranger, le Tribunal anglais
appliquera le droit étranger et permettra
une demande de compensation au lieu
des intéréts normalement accordés.
Dans cette affaire le défendeur, le PDG
d’'une société Iranienne et qui résidait
en Angleterre, avait émis des cheques
en lran pour guarantir les dettes de la

infos d’hiver 2010

société. Par conséquent, le droit Iranien
était applicable. Celui-ci interdit une
demande d’intéréts mais permet une
demande de compensation pour les
retards de reglement. D’apres le droit
anglais une action en justice fondée sur

un cheque impayé est régie par la loi Bills
of Exchange Act 1882 s.57 qui permet au
demandeur d’'obtenir les intéréts calculés
sur le montant d’'un chegue ou d'une lettre
de change ainsi que certains frais encourus
par le demandeur. Le Tribunal a adopté
lapproche du droit Iranien au lieu du Bills
of Exchange Act.

Patrick Hann
patrick.hann@hilldickinson.com

Droit
Commercial

Tekdata Interconnections Ltd. -v-
Amphenol Ltd [2009] EWCA Civ. 1209

La Cour d’Appel anglaise

s’est penché sur le probleme
récurrent des batailles de
contrats types. La Cour

a renforcé I’ approche
traditionelle du droit commun,
fondée sur les principes
d’offre et acceptation.

Le Vendeur a fait appel contre la

décision de la Haute Cour en faveur du
contrat type de I'Acheteur. Tekdata et
Amphenol faisaient partie d’une chaine de
fournisseurs a Rolls Royce. Un fournisseur
direct de Rolls Royce, Goodrich, achetait
des parties composantes a I'’Acheteur, qui
a son tour, obtenait des pieces du Vendeur.
Les parties avaient travaillé ensemble
depuis vingt ans. Cétait Goodrich qui
négociait directement avec le Vendeur les
cahiers des charges et les prix auxquels le
Vendeur fournissait 'Acheteur.
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L’Acheteur a adressé des commandes

au Vendeur, sur lesquelles figuraient les
clauses types de I'Acheteur. Le Vendeur a
accusé réception tout en indiquant que ses
propres clauses types étaient applicables.
L’approche orthodoxe voudrait que le
contrat ait été effectué sur la base des
conditions du Vendeur. Néanmoins le juge
de la Haute Cour a tranché en faveur du
contrat type de 'Acheteur. Il s’est appuye
sur le fait que les piéces étaient complexes
et destinées a étre incorporées dans des
réacteurs. Les délais de livraison et les
controéles de qualité étaient primordiaux.
D’autre part, la convention entre Goodrich
et le Vendeur obligeait ce dernier a

fournir '’Acheteur selon des conditions qui
correspondaient largement aux conditions
de 'Acheteur. Le juge a donc choisi
d’ignorer les termes de I'acceptation de
commande du Vendeur.

La Cour d’Appel a confirmé que I'approche
traditionelle fondée sur les principes
d'offre et acceptation doit étre maintenue
a moins que le comportement des parties
démontre I' intention d’adopter des
termes différents. Ce n’était pas le cas
dans cette affaire.D’autre part, les délais
de livraison et les contrdles de qualité sont
importants dans beaucoup de cas. Les
conditions de la convention entre Goodrich
et le Vendeur n‘étaient pas identiques

a celles de 'Acheteur. Le juge aurait dU
faire valoir les termes de l'accusé de
réception du Vendeur et en conclure que
c'était les clauses types du Vendeur qui
lemportaient.

Accentyate Ltd -v- Asigra Inc [2009]
EWHC 2655 (QB)

Distributeur ou agent
commercial?

La Haute Cour Anglaise s'est penché

sur une dispute entre un distributeur
Anglais de logiciels congus par une
société Canadienne. La convention entre
les parties prévoyait que tout litige soit
soumis a larbitrage et au droit canadien.
Suite a la résiliation du contrat par le
fabricant Canadien, le distributeur a
réclamé des dommages et intéréts et

une compensation fondée sur la Directive
86/653, en soutenant qu'il était un agent
commercial selon la Directive. La société
Canadienne prétendait que le distributeur
n‘était pas un agent commercial et elle

a cherché a poursuivre un arbitrage au
Canada. Le distributeur a donc intenté

un proces devant le tribunal anglais en
arguant que l'arbitre n‘était pas compétent

de trancher sur la question: le distributeur
était-il une agent commercial?

La Haute Cour Anglaise a considéré
plausible 'argument du distributeur, tenant
compte du fait gu’'une de ses obligations
principales était de trouver des clients
potentiels auxqguels le fabricant consentirait
une licence. Le fabricant n‘avait pas
accordé a Accentuate le droit de conclure
des contrats directement avec les tiers.
Son réle était d'obtenir des propositions.
En supposant que la Directive s'appliquait
elle était obligatoire, le droit Canadien était
écarté et I'arbitre Canadien n'était pas
compétent de décider cette question. Du
fait qu'il s’agissait d’activités en Angleterre
seul le tribunal Anglais était compétent
pour juger les mérites d’'une demande

de compensation fondée sur la Directive
86/653.

Patrick Hann
patrick.hann@hilldickinson.com

Entreprises en
difficulté

Les reglements a 'amiable

In the matter of Lehman Brothers

International (Europe) (in administration)
(No 2) [2009] EWHC 2141

La Haute Cour a refusé d’approuver un
reglement a 'amiable proposé par les
administrateurs judiciaires de la banque
d'affaires. Le reglement a 'amiable était
proposeé entre la bangue et une catégorie
de ses clients, qui étaient les propriétaires
de certains fonds détenus par la banque en
redressement judiciaire. Le juge a dit

gu’ un reglement a 'amiable dans ce
contexte ne peut étre approuveé par le
tribunal car ce régime ne concerne que les
créanciers chirographaires. Il ne peut pas
affecter un titre de propriété.

infos d’hiver 2010

In the matter of Bluebrook Ltd; In the

matter of Imo (UK) Ltd; In the matter of
Spirecove Ltd [2009] EWHC 2114

LLa Haute Cour a approuveé trois
propositions de réeglements a 'amiable
entre un groupe de sociétés et leurs
préteurs principaux afin de permettre de
remplacer les créances bancaires par une
prise de capital. Le tribunal a donné son
accord malgré que le nouveau régime

ne prévoyait aucun droit supplémentaire
en faveur des préteurs secondaires et
gu'’il ne resterait aucun actif permettant
le reglement des créances secondaires.
Le tribunal a considéré que les préteurs
secondaires n'‘étaient pas engagés par
les propositions, leurs droits n'étaient pas
affectés et par conséguent on ne pouvait
considérer les propositions injustes a leur
égard.

Ces décisions démontrent que seul un
créancier qui a un réel intérét financier
dans une entreprise en difficulté est en
mesure de s'opposer a une proposition
de reglement a 'lamiable. Si en tout cas il
n'‘existe aucune chance de récupérer une
partie de sa créance, le tribunal ne tiendra
pas compte de son opposition.

Lexi Holdings Plc -v- Lugman [2009]
EWCA Civ 117

Les devoirs des
administrateurs non-exécutifs

Pendant plusieurs années un
administrateur d’'une société, qui avait

déja été condamné a plusieurs reprises
pour escroguerie, a détourné les fonds de
la société au niveau de 59 million livres
sterling. Les administrateurs non-exécutifs
ignoraient le fait de ce détournement.
Cependant, malgré gu’ils étaient au
courant des condamnations antérieures de
ladministrateur, ils n‘ont fait aucun contrdle
des transactions de la société. Un controle
aurait révélé des préts suspects en faveur
de 'administrateur ainsi qu’'un compte de
préts au nom de 'un des administrateurs
non-exécutifs. lls ont donc été tenus
responsables de rembourser les fonds
détournés apres les dates respectives de
leurs nominations.
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In the matter of Swissair Schweizerische

Luftverkehraktiengessellschaft [2009]
EWHC 2099

Coopération entre liguidateurs
transfrontaliers

La Haute Cour anglaise a décidé que

le droit commun anglais lui permet
d’'autoriser un liquidateur Anglais d’'une
société étrangere a remettre les sommes
réalisées par la vente d'actifs en Angleterre
a un liquidateur étranger, a condition que le
régime de liquidation étranger prévoit une
distribution pari passu au créanciers.

Les liguidateurs suisses et anglais ont
demandé l'autorisation de remettre aux
liquidateurs suisses les sommes réalisées
par la vente des actifs du bureau anglais
d’'une société suisse. Les liquidateurs ont
fondé leur demande sur le droit commun
car larticle 426 de la loi ‘The Insolvency
Act 1986, qui permet a la Haute Cour
d'apporter son aide aux liquidations et aux
procédures collectives étrangéres n'était
pas disponible pour la Suisse.

Patrick Hann
patrick.hann@hilldickinson.com

Droit Maritime

Les Regles de Rotterdam

Le 23 septembre 2009 a eu lieu une
cérémonie de signature de la Convention
sur les contrats pour le transport
international des marchandises effectué
entierement ou partiellement par

mer, adoptée par la Commission des
Nations Unies pour le droit commercial
international (les Régles de Rotterdam).
Cependant, le nouveau régime n'est pas
encore en place: au moins 20 parties
devaient signer et ensuite ratifier ou
approuver les Regles, puis il y aura un délai
del2 mois avant que les Regles entrent en
vigueur. Une liste des 21 pays signataires a
ce jour se trouve ci-dessous.

Cette Réglementation est plus importante
que les précédentes, tenant compte des
exigences du transport maritime actuel.

Le nombre d'articles, beaucoup plus
important qu'auparavant - séleve a 96,
organisés en 18 chapitres. On n'y trouve
pas uniguement des nouveautés et
certaines Régles refletent la jurisprudence
et les usages existants.

Nous résumons ci-apres les Regles les plus
importantes:

Portée de P’application de la Convention

La Convention s'applique a tout contrat
de transport dans le cadre duquel le
transporteur accepte de transporter les
marchandises d’'un endroit a un autre,
pourvu que le parcours comporte une
étape maritime. Les lieux de chargement
et de déchargement (ainsi que les ports
d’embarguement et de débarquement)
doivent étre dans des états différents.

Le contrat doit citer les états ou les
marchandises seront chargées et livrées
ou déchargées. Comme dans le cas

des régimes précédents, les contrats
d'affrétement par charte-partie sont exclus.

Durée de la responsabilité du
transporteur

La Convention souscrit a un principe du
transport de porte a porte afin d'établir la
durée de la responsabilité du transporteur,
cette période commencant au moment
de la réception des marchandises et se
terminant au moment de leur livraison

a leur destination finale. La Convention
s'applique non seulement au transport
maritime mais également aux autres
moyens de transport pendant cette
période. Cette portée de la responsabilité
du transporteur facilite le recours aux
documents de transport multimodal. Les
Régles prévoient les circonstances ou
deux Conventions différentes pourraient
sappliguer en méme temps (par exemple
la Convention CMR ou celle de Varsovie).

Les Parties responsables

La Convention définit le transporteur
comme étant la personne ayant passé le
contrat avec le chargeur, mais n‘exige pas
que le transporteur exécute effectivement
le transport. Elle établit une distinction
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entre les parties accomplissant diverses
activités pour le compte du transporteur,
distinguant la partie exécutante comme
pouvant étre soit une partie exécutante
maritime, soit une partie exécutante autre
que maritime. Une partie exécutante
maritime peut étre un transporteur par mer,
un transporteur collecteur, les débardeurs
travaillant dans une zone portuaire, les
exploitants des gares maritimes et les
autorités portuaires, dans la mesure

ou ils participent a la manutention des
marchandises au port.

Obligations du transporteur

L'obligation principale du transporteur
n'a pas vraiment changé: Elle concerne
la réception, le chargement, la
manutention, l'arrimage, le transport,
le soin, le déchargement et la livraison
des marchandises, sauf stipulation
contractuelle contraire.

Le transporteur doit exercer une diligence
raisonnable quant au maintien du caractere
de navigabilité du navire, de doter
convenablement le navire en équipage, en
matériel et en approvisionnements tout au
long du voyage et non seulement avant le
voyage en mer et a son début.

Fondement de la responsabilité

Le demandeur doit établir que la perte, le
dommage ou le retard a eu lieu pendant la
durée de la responsabilité du transporteur.
Le transporteur peut démontrer qu’il

n'est pas fautif ou invoquer le fait qu’'un
risque exclu’ ou une exemption comme un
incendie, une greve ou un vice caché est

a l'origine de la perte, du dommage ou du
retard.

Le demandeur peut alors réfuter
'opposition du transporteur en démontrant
a) que le transporteur a contribué au
risque exclu’ ou b) qu’un autre évenement
est a l'origine de a la perte, du dommage
ou du retard ou y a contribué ou ¢) que

la perte est probablement dle a un
manguement au niveau de navigabilité du
navire ou de I'équipage. Dans ce dernier
cas, le transporteur peut néanmoins
démontrer gu'il a fait preuve de diligence
raisonnable dans I'exécution de ses
obligations,

La Convention maintient la liste des
risques exclus’ ou des causes d’exonération
formulées dans les Régles de La Haye-
Visby, avec des modifications, notamment
la suppression de I'exonération en raison
d’'un acte, de la négligence ou du défaut

du commandant, des marins, des pilotes
ou des commettants du transporteur dans
la navigation ou la gestion du navire. Autre

>>>




HILL DICKINSON

modification: I'inclusion d’'une nouvelle
exonération, soit les dommages causés par
un risque environnemental.

Limitations de responsabilité

La Convention hausse la limitation

de responsabilité pour la perte ou les
dommages subis par les marchandises, a
un plafond de 875 DTS par colis ou trois
(3) DTS par kilogramme. La limitation de
responsabilité en cas de retard est de deux
fois et demie le montant du fret.

Avis de perte

La Convention prévoit que l'avis de perte
ou de dommages doit étre donné au lieu
de livraison dans les sept jours ouvrables a
compter de la livraison des marchandises.
Cette obligation de fournir un avis de perte
est supprimée lorsque un controle a été
effectué conjointement par le transporteur
et le consignataire. Dans I'absence d’'un
avis de perte il est présumé gu’aucune
perte ou dommage n'existe mais il est
toujours possible d’apporter des preuves
du contraire. En cas de perte attribuable

a un retard de livraison des marchandises,
aucun dédommagement n'est di a moins
que l'avis de perte ait été donné dans

les 21 jours francs suivant la livraison des
marchandises.

La prescription pour linstitution de
procédures judiciaires ou d’un arbitrage est
portée a deux années a compter du jour
au cours duquel le transporteur livre les
marchandises ou aurait du les livrer.

Compétence des tribunaux

Les Régles incluent des dispositions en
matiére de compétence (exclusive sous
certaines conditions) des tribunaux.

Elles ne lient un Etat contractant que si

cet Etat signale son intention d’étre li¢

par ces dispositions au moment de la
ratification de la Convention ou par la suite,
notamment au moment de l'accession. De
différentes dispositions s‘appliquent au
‘contrat de volume'.

Le Contrat de volume

La Convention permet une dérogation

a la plupart des modalités uniformisées
énonceées. Ces dérogations concernent

le ‘contrat de volume’, lequel est défini
comme étant un contrat visant le
transport d’'une quantité déterminée de
marchandises dans diverses expéditions
durant une période de temps convenue. La
question se pose comment définir ‘diverses
expéditions? Cette question n‘est pas

sans importance en vue des dérogations
importantes permises.

Le transporteur peut par exemple réduire
I'étendue de ses obligations ou limiter sa
responsabilité. Cependant le transporteur
ne peut exclure sa responsabilité lorsque
les pertes sont dles a des agissements
délibérés ou imprudents de sa part ni

se soustraire a l'obligation de fournir un
navire en état de navigabilité et de doter
convenablement le navire en équipage.
Le chargeur ne peut éviter de fournir des
instructions ni ses obligations concernant
le transport de marchandises dangereuses.

Le ‘contrat de volume’ attire toute
'attention. Cependant ce contrat doit
étre individuellement négocié entre le
transporteur et le chargeur, sinon les
parties doivent y inscrire bien en vue
une clause précisant les articles du
contrat qui dérogent aux modalités
prévues par la Convention. Cette clause
ne doit pas étre incorporée en faisant
référence a un autre document. Les tiers
sont liés aux dispositions du contrat de
volume uniguement s'ils y consentent
expressement.

Claire Messer
claire.messer@hilldickinson.com

Pays signataires au
15 janvier 2010

Armenia
Cameroon
Congo
Denmark
France
Gabon
Ghana
Greece
Guinea
Madagascar
Mali
Netherlands
Niger
Nigeria
Norway
Poland
Senegal
Spain
Switzerland
Togo

United States of America
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Stocznia Gdynia SA -v- Gearbulk Holdings
Ltd [2009] EWCA Civ 75

Une décision de la Cour
d’Appel anglaise permet a
Gearbulk ('acheteur’) de
réclamer des dommages

et intéréts fondés sur le
‘common law’ - le droit
commun anglais a 'encontre
de Stocznia Gdynia SA (‘le
constructeur’) pour rupture
de contrat.

Le constructeur et 'acheteur ont passé 6
contrats identiques pour la construction de
navires. L'article 10 des contrats permettait
la résiliation et un remboursement si le
constructeur ne livrait pas les navires

dans un certain délai. Au remboursement
s’ajoutait des intéréts calculés par rapport
au taux LIBOR plus 1%. Selon l'article 10
'acheteur de pouvait pas réclamer en plus
des liguidated damages - des dommages
et intéréts fixés d’avance.

Le constructeur a livré 3 navires. Il a
construit une partie du 4éme mais a
arrété la construction des deux derniers.
L'acheteur a donc résilié les contrats
concernant les 4éme et 5éme navires et a
obtenu un remboursement de la part du
garant.

L’acheteur a résilié le 6eme contrat selon
les conditions du contrat mais en méme
temps a cherché a mettre fin aux 4éme,
5eme et 6éme contrats d’apres le common
law, afin de réclamer des dommages et
intéréts selon les principes du ‘common
law’. Le constructeur a soutenu que
'acheteur, ayant résilié selon les conditions
des contrats, était en droit de récupérer
uniguement le rembousement des avances
payées plus les intéréts.
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La Commercial Court s’est penche sur 3
questions:

» Larticle 10 excluait-il tout autre
possibilité de résiliation?

« Larticle 10 écartait-il la possibilité de
réclamer des dommages et intéréts
supplémentaires?

* Une résiliation contractuelle empéchait-
elle la possibilité de mettre fin au contrat
d'aprés le common law anglais?

Le juge de premiere instance a décidé
en faveur de l'acheteur sur les 2
premieres questions et a donné raison
au constructeur en ce qui concernait la
3eme question. Le juge a considéré que
'acheteur avait affirmé le contrat par son
choix de résiliation selon les termes des
contrats et de récupérer a I'encontre du
garant le remboursement ainsi que les
intéréts prévus par les contrats.

Les parties ont fait appel.

S’addressant a la premiere question le juge
Moore-Blick a étudié I'objet des contrats,

le droit de résiliation de I'acheteur et
'obligation du constructeur de payer des
dommages et intéréts fixés d'avance dans
le cas de retard ou de défaut. Le terme
résiliation peut avoir plusieurs sens en droit
anglais y inclu 'annulation par raison de
force majeure et l'acceptation de la part
de la partie lésée de mettre fin au contrat,

suite a la rupture de la part de l'autre partie.

Le juge Diplock avait expliqué dans l'affaire
Hong Kong Fir Shipping-v- Kawasaki
Kisen Kaisha Ltd [1962] 2 QB 26 que
lorsque la faute est si sérieuse qu'elle prive
'autre partie de tous les avantages que

le contrat devait lui apporter, le common
law reconnait le droit de la partie Iésée de
mettre fin au contrat et de réclamer des
dommages et intéréts, calculés selon le
‘common law’. Ceci est le point de départ.
Les parties peuvent modifier ce droit si
elles le désirent.

Afin de décider si la faute est suffisament
grave pour permettre de résilier le contrat
selon le common law, il est nécessaire

d’ interpréter les termes du contrat et
d’examiner la nature de la faute. Le mot
‘condition’ est souvent utilisée pour
indiquer I'importance de l'obligation.

Le juge Moore-Blick ayant examiné les
circonstances de la faute de la part du
constructeur en a conclu que la faute
était grave et tenant compte du fait que
le contrat prévoyait des dommages et
intéréts fixés d’avance pour compenser

des fautes moins graves, I'acheteur avait
le droit de demander des dommages et
intéréts selon le common law pour rupture
de contrat.

L’article 10 excluait-il tout autre
possibilité de résiliation?

Le juge Moore-Blick a fait référence a
'opinion du juge Rix dans l'affaire Stocznia
Gdanska Sa -v- Latvian Shipping Co
[2002] 2 Lloyd’s Rep 436. Le juge Rix avait
dit que lorsgu’il existe en méme temps un
droit contractuel et un droit de common
law, il serait injuste de considérer que le
premier droit écarte le dernier surtout
quand tous les droits sont expressément
réserves. Le juge Moore-Blick a estimé que
le droit contractuel de résiliation ne doit
pas étre considéré comme étant différent
du droit de mettre fin au contrat par raison
de rupture, prévu par le common law,.

D’autre part, un homme d’affaires qui
négocie un contrat est tenu de savoir que
le droit commun anglais lui permet de
récouvrir des dommages et intéréts si la
faute du co-contractant le prive de tous les
avantages dont il doit bénéficier par raison
du contrat.

Le jugement du juge Diplock dans l'affaire
Gilbert-Ash (Northern) Ltd -v- Modern
Engineering (Bristol) L td [1974] AC

689 a aussi été cité: On doit partir du
principe que les parties ne souhaitent

pas abandoner les droits prévus par le
common law a moins qu'ils expriment tres
clairement une telle intention. Plus le droit
est important plus le texte qui 'abroge doit
étre clair.

Comme l'article 10 ne prévoyait pas de
dommages et intéréts fixés d’avance suite
a une résiliation contractuelle on devait
présumer que l'acheteur se réservait

le droit de réclamer des dommages et
intéréts fondés sur le common law. L'article
10 n’‘écartait pas ce droit.

L’article 10 écartait-il la possibilité de
réclamer des dommages et intéréts
supplémentaires?

Le juge Burton en premiéere instance avait
accepté 'argument du constructeur qu’en
choisissant de résilier le contrat sur le
fondement de l'article 10, 'acheteur avait
affirmé les termes du contrat et ne pouvait
plus le traiter comme résolu par la rupture
de la part du constructeur. Le juge Moore-
Bick n‘était pas du méme avis. Le droit

de résiliation était prévu par I'Article 10
uniguement pour mettre fin au contrat et
les parties envisagaient que cette clause
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resterait en vigueur, de la méme maniere
gu’'une clause d'arbitage, par exemple.

La Cour d’Appel a considéré que les
droits prévus par larticle 10 étaient
supplémentaires a ceux disponibles selon
le common law. La Cour a donc restitué la
décision initiale de I'arbitre permettant a
acheteur de reclamer des dommages et
intéréts.

Conclusion

Cette décision souligne I'importance de
rédiger les contrats d’'une maniere tres
claire et sans ambiguité et en particulier:

* Siune condition doit avoir une
importance primordiale le mot condition
doit étre utilisé;

» Siles parties souhaitent exclure leurs
droits en common law elles doivent
'indigquer expressément;

« Siles parties souhaitent imposer un
choix entre un droit contractuel et un
droit selon le common law, tout en
écartant la possibilité de bénéficier des
deux en méme temps, ceci doit aussi
étre indiqué clairement;

« Lorsgu’une partie souhaite mettre fin
au contrat selon ses termes elle doit
faire référence aux articles pertinents et
aux droits et aux effets de la résiliation
prévus par le contrat.

Diana Chetwynd-Palmer
diana.chetwynd-palmer@hilldickinson.com

Propriete
Intellectuelle

Un nouveau régime pour le
dépot de brevets

Le Green Channel -un nouveau régime
pour le dépot des brevets a été institue
par le Registre de la propriété intellectuelle
du Royaume Uni (IPO). Ce régime donne
priorité aux dépots des brevets ‘verts’
c'est a dire les procédés et technologies
écologiques. Les recherches, les examens
et la publication du brevet peuvent étre
accélérés, ce qui permet de réduire le
délai a une période de 9 mois en tout. Le
demandeur doit indiquer les démarches
qu’il souhaite accélérer. Il suffit d'informer
le IPO qu’il s’agit d'un brevet vert. Aucune
justification précise n'a été stipulée.
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L’Oreal SA -v- eBay [2009] EWHC 1094 (Ch)
Interflora -v- M&S [2009] EWHC 1095 (Ch)

Contrefacon par le biais de
adwords?

La Haute Cour Anglaise a fait parvenir a

la Cour Européenne deux ordonnances

de renvoi lui demandant de décider si
I'utilisation d’'une marque dans le cadre

de la publicité sur le web par le biais de
adwords (une publicité qui apparait lorsque
les internautes effectuent des recherches
sur Google a I'aide de mots clés) constitut
une contrefacon.

La premiére action concerne également
'accusation que Ebay permet la vente de
produits contrefaits. Ebay a déja a obtenu
des verdicts favorables contre L'Oréal

en Belgique et en France dans le méme
contexte.

Dans l'affaire Interflora -v- M&S la Haute
Cour a refusé une injonction a I'encontre
de Marks and Spencer et d'autres sociétés,
interdisant l'utilisation du mot “Interflora”
ainsi gue des mots similaires en tant que
mot clé pour les recherches sur Google.

Actavis UK Ltd -v- Novartis AG [2] [2009]
EWHC 41 (Ch)

L’absence de nouveauté -
définition de connaissances
générales

Le Tribunal anglais a clarifié les criteres
pertinents pour faire opposition a un brevet
en arguant que l'invention est évidente. La
question qui se pose est la suivante: une
personne compeétente dans le domaine,
possédant des connaissances générales,
mais sans imagination particuliére,
considererait-elle que l'invention est
évidente? Dans cette affaire, le tribunal s'est
penché sur la définition de connaissances
générales secondaires, c’est a dire des
renseignments qu’une personne n‘aurait
pas nécessairement en téte mais qu'elle
pourrait trouver relativement facilement
dans des articles publiés. Le tribunal a
reconnu que les connaissances générales

peuvent inclure les données qu’'une
personne pourrait trouver ailleurs que
dans des manuels, par exemple dans des
articles, a condition que ces derniers soient
considérés fiables. Plus il est nécessaire

de faire des recherches approfondies
moins les renseignements font partie des
connaissances générales.

Patrick Hann
patrick.hann@hilldickinson.com

Droit du Travall

Directive sur les conditions
de travail des travailleurs
intérimaires

Par raison de la crise le gouvernement
anglais a retardé jusqu’au mois d’octobre
2011 l'entrée en vigueur au Royaume Uni
de la Directive sur les conditions de travail
des travailleurs intérimaires. Cette directive
accorde au personnel en interim ayant
travaillé au dela de 12 semaines les mémes
conditions de travail que le personnel
permanent en termes de rémunération, de
congé de maternité et de congés. Cette
décision de la part du gouvernement fait
partie du plan de réduire progressivement
les colits et le poids de 'administration pour
les entreprises en Angleterre d’ici 2015.

R (on the application of Age UK) -v-
Secretary of State for Business, Innovation

& Skills [2009] EWHC 2336_

Directive 2000/78 -
Discrimination liée a 'age et la
légalité de la retraite a 65 ans
- Licenciement pour motif de
mise a la retraite

En Mars 2009, a la demande de la Haute
Cour Anglaise, la Cour Européene s’est
penché sur l'interprétation de la directive
2000/78 du Conseil, portant création d'un
cadre général en faveur de I'égalité de
traitement en matiere d'emploi et de travail.
Cette demande a été présentée a la suite
d’'un recours contestant la légalité de la
transposition de la directive 2000/78 au
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Royaume-Uni.

Larticle 6 de la directive donne la possibilité
aux Etats membres de prévoir, dans le
cadre du droit national, certaines formes
de différence de traitement fondée sur
'age lorsgu’elles sont «objectivement et
raisonnablement» justifiées par un objectif
légitime, tel que la politique de I'emploi,
du marché du travail ou de la formation
professionnelle, et que les moyens de
réaliser cet objectif sont appropriés et
nécessaires. |l impose aux Etats membres
la charge d'établir le caractere légitime de
l'objectif invoqué a titre de justification a
concurrence d’un seuil probatoire élevé.

Le Royaume-Uni a transposé la directive
en adoptant le reglement de 2006 relatif
a I'égalité en matiere demploi (adge)
[Employment Equality (Age) Regulations
2006], SI'1031/2006. Larticle 30 du
reglement prévoit:

Aucune disposition ... ne permet de
déclarer illégal le licenciement a I'age de
65 ans ou plus d’'une personne a laguelle le
présent article s'applique lorsque le motif
du licenciement est le départ a la retraite.

L’Arrét de la Cour Européene a indiqué
qu’ll appartient au juge national, de
déterminer si une disposition qui permet
aux employeurs de licencier les travailleurs
ayant atteint I'age de la retraite est justifiée
par des objectifs «légitimes» au sens de
I'article 6 de la directive.

La Haute Cour a ensuite validé l'article 30 du

reglement, 'objectif 1égitime étant déviter de
porter prejudice aux travailleurs cherchant un
emploi, agés de plus de 50 ans.

Il est donc a présent Iégitime de licencier

a l'age de 65 ans pour motif de départ a la
retraite. Cependant, le juge a estimé que le
gouvernement devrait abroger ou amender
ce reglement, tenant compte de I'évolution
des circonstances économiques depuis
'entrée en vigueur du reglement en 2006
et des problemes auxquels le systeme

de sécurité sociale doit faire face, grace a
I'allongement de I'espérance de vie.

Le gouvernement est en train de revoir le
réglement et un amendement est probable
cours 2010.

Patrick Hann
patrick.hann@hilldickinson.com

Ces articles sont réservés a 'usage privé
du destinataire et nont qu’une vocation
d’information générale non exhaustive.
lls ne sauraient constituer ou étre
interprétés comme un acte de conseil
juridique. Pour des conseils spécifiques,
veuillez contacter Patrick Hann ou votre
interlocuteur a Hill Dickinson.
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