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JURIDIQUES CROISEE
La fin Isabelle Gavanon

des panels ? et Marie Even




ECLAIRAGE

@ De 'innovation par
les cabinets et de sa
perception par les clients

Les cabinets d’avocats rivalisent
désormais d’innovation, proposant

de nouveaux outils technologiques a
leurs clients. Comment les directions
juridiques les pergoivent-elles ?
Préferent-elles recourir a des start-ups
ou développer leurs propres outils ?
Quel équilibre trouver entre I'injonction
ainnover et la nécessité de préserver
son cceur de métier ? Enquéte.

0 La fin des panels?

La publication des panels de la
Société Générale en début d’année
a remis le feu aux poudres. Les
firmes d’avocats sont excédées par
les pratiques de certaines entreprises
qui peuvent parfois s’apparenter a
un véritable massacre de taux. La
réflexion s’oriente aujourd’hui vers
un assouplissement des pratiques de
sélection des cabinets.

@ Les juristes sont-ils
un atout pour la justice
consulaire ?

Juridiction des affaires économiques
par excellence, le tribunal de commerce
est compos¢ de personnes issues de
Pentreprise, de diverses provenances.
Quelle place pour les juristes
d’entreprise au sein de la juridiction
consulaire ? Qu’apportent ces
fonctions a la pratique quotidienne du
directeur juridique ? Tour d’horizon.

Sommaire

@ Responsabilité & préjudice des entreprises

L'expertise du risque et |'estimation du préjudice mieux anticipées et mieux
définies permettent & I'entreprise d'adapter sa stratégie pour défendre ses
intéréts. Mais cette derniére en a-t-elle pleinement conscience lors de la
survenance d'un préjudice ou d'un sinistre ? Quelles stratégies s'offrent a
elle? La Lettre des Juristes d'Affaires a réuni six experts de la question qui
délivrent leurs meilleurs conseils.

INTERVIEW CROISEE PORTRAIT
@ Un deal, une équipe @ Atos, une nouvelle
Alors que le RGPD entrera en vision de la direction
application le 25 mai 2018, la juridique

majorité des entreprises ne sera pas
en conformité a cette date. La mise

en place du Réglement au sein des @ Cabinet Bompoint,

entreprises peut effectivement étre . .
un véritable casse téte. Marie Even, Slnglﬂler par essence

secrétaire générale de Cdiscount, et
Isabelle Gavanon, associée de Fidal,
ont collaboré main dans la main avec
succes a la mise en place du RGPD.
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Responsabilité & prejudice

Lexpertise du risque et I'estimation du préjudice mieux anticipées et
mieux définies permettent a I'entreprise d'adapter sa stratégie pour
défendre ses intéréts. Mais cette derniére en a-t-elle pleinement
conscience lors de la survenance d'un préjudice ou d'un sinistre ? Quelles
stratégies s'offrent a elle ? La Lettre des Juristes d'Affaires a réuni six
experts de la question qui délivrent leurs meilleurs conseils.
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 des entreprises

A

Quelle définition du préjudice?

Xavier Marchand: Il devrait
exister une définition précise du
préjudice. Dans le Code civil, le
préjudice n’est cependant évo-
qué qu’au travers de la notion
de dommage dont il constitue
la partie indemnisable. Le pro-
jet de réforme de la responsa-
bilité civile de mars 2017, qui

tarde a étre promulgué et ne le
sera peut-étre jamais, est censé
préciser cela. Il distingue et pré-
cise les modes d’évaluation des
préjudices matériel et corporel
mais reste quasiment muet sur
le préjudice immatériel. C’est
regrettable alors que celui-ci
constitue souvent la partie la
plus importante d’un sinistre
puisqu’il représente les pertes
de revenus, les pertes d’exploi-
tation, les pertes de chance, le
préjudice moral, etc. Il ne reste
donc que la formule générale
selon laquelle « le préjudice est
la différence entre ce qui aurait
pu étre et ce qui a été a cause du
sinistre » pour guider I’évalua-
tion. C’est un cadre trop général,
sans définition plus précise. Les
parties sont laissées sans réfé-
rentiel et, dans les faits, doivent
s’en remettre a I’avis dun expert
judiciaire. Or force est de consta-
ter que c’est un peu la loterie a
ce niveau-la puisqu’il y a autant
d’avis que d’experts judiciaires.
Ce n’est pas tout a fait le cas dans
d’autres activités économiques,
notamment dans le secteur finan-
cier ou des regles d’évaluation
existent. Un préjudice s’analyse
par comparaison entre deux
photographies (ce qui a été et ce
qui aurait di étre) et 'emploi des
techniques de valorisation finan-
ciéres permettrait d’encadrer
cette comparaison. Pourquoi ne
pas les utiliser ou s’en inspirer
dans la matiére judiciaire ?

Antoine Chatain: Au début de
ma carriere, pour évaluer le
montant du préjudice, on fai-
sait la différence entre le chiffre
d’affaires existant et le chiffre
d’affaires perdu. Depuis les

pratiques ont beaucoup pro-
gressé. On est sorti de I'ana-
lyse du chiffre d’affaires pour
s’orienter vers l’analyse de la
perte de marge. Aujourd’hui, un
demandeur qui ferait valoir un
préjudice économique basé uni-
quement sur la perte du chiffre
d’affaires se ferait débouter
immédiatement.

Désormais, la composition du
préjudice est analysée avec une
grande finesse et les expertises
financiéres peuvent durer long-
temps. Dés que les montants
commencent a étre importants,
ou des qu’il y a un préjudice
d’exploitation, I’expert tech-
nique prend a ses cOtés un sapi-
teur financier, expert-comptable,
de maniére quasi systématique.

Olivier Perronnet: La pratique
d’évaluation du préjudice se base
en effet sur la différence entre
ce qui aurait da étre et ce qui a
¢té. C’est 'approche contrefac-
tuelle qui est devenue la bonne
pratique et que nous cherchons
a développer dans le cadre de
I’expertise judiciaire. Le Conseil
national des experts-comptables
de justice (CNECIJ) a publié
un ouvrage sur « les points clés
relatifs a I'évaluation des préju-
dices économiques ». Son objec-
tif est d’encadrer les pratiques
et d’encourager une approche
méthodologique homogéne.
C’est d’ailleurs un point qui
préoccupe la Cour de cassation
de savoir comment les décisions
sont motivées. Méme sans défi-
nition légale du préjudice, il
est toujours possible pour les
experts de se référer a la doc-
trine, & la « softlaw » qui régit
la matiére et constitue le point
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de référence. L’ouvrage aborde
les points techniques qui sur-
viennent de fagon habituelle
comme la perte d’exploitation
et le préjudice financier qui I’ac-
compagne, ou encore la question
des amortissements qui est un
sujet, la aussi, tres technique.
Chantale Arens, présidente de la
cour d’appel de Paris, a animé
un colloque sur le sujet, en
septembre 2016.

Parmi les sujets évoqués a été
posée I'idée d'une nomenclature,
a l'instar de ce qui existe sur le

Antoine 1

Chatain préjudice corporel. L’ouvrage
AssOCiE, du CNEC] répond par une pro-
Chatain & position de méthodologie. 11
associés

nous semble que sur le préjudice
¢conomique, chaque scénario
a son unicité et il faut
plutot I’approcher
par une voie métho-
dologique, ce qui
assure une approche
homogeéne, plutot que
par une liste, qui ris-
querait d’aboutir a des
contresens.

LES DEBATS ’sz[

Alexandre Akhavi: Nous avons
également examiné ces fiches
avec intérét. Néanmoins, avant
d’en arriver la, il est frappant de
constater que nous embrayons
d’emblée dans cet échange sur
la notion de préjudice, alors
méme que la thématique pro-
posée est « responsabilité et
préjudice » des entreprises.
Peut-étre serait-il utile de com-
mencer par le commencement,
a savoir comment mafitriser
(ou, du moins, mitiger) au sein
de l’entreprise le risque de
matérialisation de cette res-
ponsabilité (en d’autres termes
la survenance de ce moment
clé qui transforme le simple
«risque » en source concrete
de responsabilité). On peut
citer a cet égard I'importance
absolument cruciale des outils
de pilotage (et méme parfois
d’évaluation chiffrée) de leurs
propres risques pour les entre-
prises, et notamment la carto-
graphie des risques. Elle doit
impérativement étre méthodo-
logiquement établie pour per-
mettre au directeur juridique et
au controle des risques d’exer-
cer un pilotage de l'activité sur
chacun des domaines de risque
qui compose l'activité de I'en-
treprise. Si un chiffrage n’est
pas toujours possible en amont,
il faut en tout cas une fourchette
de prix ou un élément qui per-
mette de calibrer le montant
auquel on pourrait aboutir en
fonction du préjudice suscep-
tible d’étre encouru.

On voit bien que le monde juri-
dique et celui de la maitrise des
risques (au sens large) se sont
rejoints étroitement depuis
quelques années. Deux syner-
gies sont intéressantes et désor-
mais indispensables: celle entre
le directeur juridique et le risk
manager (ou controleur des
risques), et bien str celle entre
le directeur juridique et les com-
missaires aux comptes dans
I’anticipation des provisions
notamment pour celles relatives

aux litiges en cours. Cette proxi-
mité permet une quantification
des risques bien plus fine qu’il y
a encore une trentaine d’années,
notamment quant a ses consé-
quences pécuniaires ainsi qu’en
termes d’image.

Philippe Noirot: Les direc-
teurs juridiques, comme les risk
managers, regardent de plus en
plus ’avenir et jouent un role
stratégique quant a I’évolution
des risques liés aux textes légis-
latifs. Le travail du risk manager
est d’estimer le niveau de proba-
bilité des risques, notamment
les plus ¢€levés en termes d’im-
pact. Son approche est macro
sur toutes les typologies de
risques, mais pour identifier des
scénarios précis, business par
business, il doit s’appuyer sur
les équipes des directions opéra-
tionnelles ou fonctionnelles.

Marc de Pommereau: Ajoutons
que certains risques se trans-
férent, notamment a I’assureur.
La définition du préjudice est
parfois dictée par l’assureur
puisque c’est lui qui va faire
en sorte que l’entreprise soit
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indemnisée. S’il y a une straté-
gie a mener pour l’entreprise
dans la gestion de ses risques,

Quelle approche des risques

elle peut étre dans la définition
du contrat d’assurance. C’est a
partir de celle-ci que I'entreprise

par les entreprises?

Philippe Noirot: Abordons une
différence fondamentale: celle
entre les risques voulus et les
risques non voulus. C’est-a-dire
ceux que l’entreprise accepte
pour réaliser son activité et
déployer sa stratégie, et ceux
qu’elle subit et qui mettent a
mal son plan de développe-
ment. Il existe plusieurs échelles
d’évaluation dans la gestion
des risques. L’échelle financiére
perdure, évidemment, mais les
impacts se mesurent aussi sur
une échelle opérationnelle, d’im-
pact sur le business, en termes
par exemple d’arrét d’activité,
sans oublier 1’échelle humaine.
La vie n’a pas de prix, mais elle a
un colt que les assureurs savent
d’ailleurs bien mesurer. Ajou-
tons également 1’échelle d’image
et de réputation qui prend de
plus en plus d’importance. Face
a un afflux de nouvelles lois,
toutes plus contraignantes les
unes que les autres, I'image et
la réputation peuvent souffrir.
La loi sur le devoir de vigilance
est symptomatique de 1’évo-
lution récente de la législation
autour de la notion de risque, et
entraine un nouveau risque pour
I’entreprise quant a I’existence
d’un plan de vigilance, en plus
des risques déja existants du fait

de la relation avec ses sous-trai-  aux bénéfices se sont ainsi révé-  lien de cau-
tants. Comment le mesurer sur  lées présenter des risques quasi  salité avec
le plan juridique? C’est une  systémiques aux proportions la mise en
vaste question. Mais I’entreprise  invraisemblables. place de la

doit en tenir compte dans sa
cartographie.

Alexandre Akhavi: Il est frap-
pant de constater que les entre-
prises n’hésitent pas a décider
de ne plus assumer une activité

porteuse d’un risque, quand
bien méme il s’agirait d’une acti-
vité historique de la société qui
a longtemps généré un résultat
net important. Mais elle va par-
fois considérer que le niveau de
risque et le préjudice encouru
au terme de cette activité est
devenu intolérable et appréciera
ainsi différemment sa confor-
mité a I'intérét social de I’en-
treprise. C’est particulierement
notable au sein des banques
d’affaires, qui ont totalement
reconfiguré leur approche des
risques (notamment sur le
risque de liquidité ainsi que sur
la fraude opérationnelle) — et
donc le contenu de leurs activi-
tés —apres la crise de 2008-2009.
Par exemple en matiére de pro-
duits financiers « lourdement »
structurés.

Olivier Perronnet: Les émetteurs
coOtés sont en effet désormais tres
soucieux de mesurer le risque,
il faut d’ailleurs plutdt parler
de leur exposition au risque. Il
s’agit trés certainement d’une
legon tirée des grands incidents
tels que ceux des subprimes
lors de la crise bancaire. Des
activités treés peu colteuses en
fonds propres et a priori ren-
tables contribuant positivement

Le chapitre dédié¢ aux risques
dans les documents de réfé-
rence des groupes cotés prend
aujourd’hui une ampleur consi-
dérable. Ceci n’est que la consé-
quence de I'importance donnée
a ’exposition et la gestion du

va s’adapter pour identifier ses
risques et mesurer ce qu’elle est
en mesure d’accepter.

risque par la gouvernance des
entreprises, avec leurs consé-
quences sur l’information
financiére.

Si les groupes choisissent dans
leur stratégie 'ampleur de leur
exposition au risque, elles doivent
cependant se soumettre aux obli-
gations dictées par leur gouver-
nance de suivre ces risques et de
les reporter a leurs action-
naires, ce qui est d’ailleurs
du domaine de I'antici-
pation financiére et de
la communication. Le
risque n’a donc jamais
€té aussi présent, mais
par le prisme de ’expo-
sition. Il s’agit davantage
d’une phase d’anticipation
et d’acceptation par I’entre-
prise de sa stratégie et de
son niveau de risque.
Le deuxiéme temps
est celui de I'appa-
rition du risque
avéré et de toute
la problématique
liée a sa gestion.
Dont le conten-
tieux fait par-
tie. On tombe
alors dans le
domaine de
la responsa-
bilité et du

stratégie du
dossier, qui
peut dif-
férer selon
qu’on est en
demande ou en
défense.

Marc de
Pommereau

Vice-président,
AMRAE
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Xavier Marchand: Il y a, de
maniére générale, une appétence
a anticiper ce qui va se passer.
La cartographie des risques
est aujourd’hui indispensable.
Jexerce également en M&A dans
le cadre d’achats d’unités indus-
trielles et c’est généralement un
trés mauvais signal sur la qualité
de la cible lorsqu’une telle carto-
graphie n’a pas été établie.

Marc de Pommereau: Avoir mis
en ceuvre une méthode structu-
rée et qui permette d’identifier
de fagon équivalente les risques
est une évolution qui n’est pas
encore aboutie dans toutes les
entreprises. Identifier les risques
est une chose, mais les valoriser
est tout autre et réclame un peu
de technicité. La méthode d’éva-
luation du préjudice qui est uti-
lisée par le risk management est
extrémement importante et, dans
les faits, elle n’est pas encore suf-
fisamment développée.

Philippe Noirot: Toute entre-
prise a une stratégie a mener et
la décline en un certain nombre
d’objectifs. Les risques portent
sur des facteurs clés de succes
préalablement établis par rap-
port a ces objectifs. Dans tous
les cas, un risque est toujours
le maillon d’une chaine d’évé-
nements (interne/externe) que
I’entreprise ne désire pas et
qui peut mettre a mal soit son
image, soit ses objectifs, soit son
fonctionnement.

Antoine Chatain: Les nou-
veaux modes d’appréciation des
risques, tels que la cartographie
des risques, les process de profil
des risques et les normes telles
qu’ISO, permettent une meil-
leure appréhension et une meil-
leure analyse du risque. Mais ils
créent aussi un facteur d’aggra-
vation de la responsabilité dans
les procédures. Ainsi, en tant
que défendeur, j'utilise ces élé-
ments pour justement prouver
que la responsabilité de 1’en-

LES DEBATS ’sz[

treprise dans la survenance du
sinistre est encore plus grande
car elle avait justement appré-
cié ces ¢léments. Et si I'on va
jusqu’au bout de ce raisonne-
ment, cela permettra d’apprécier
le lien de causalité entre la faute,
le manquement aux régles et aux
normes, et le préjudice. Par ail-
leurs, la problématique du lien
de causalité se pose car dans cer-
tains domaines d’activité, il peut
y avoir une faute et un préjudice
mais sans lien de causalité. C’est
notamment parfois le cas dans le
domaine informatique.

Philippe Noirot: Trois lois
récentes prouvent que le légis-
lateur consideére désormais la
cartographie des risques comme
centrale: la loi sur le devoir de
vigilance, la loi dite Sapin 2 en
matiére de compliance et le regle-
ment dit « GDPR » avec I’analyse
des risques li¢s a des traitements
d’informations a caractére per-
sonnel. Elles prouvent égale-
ment que la culture en matiére
de risque évolue considérable-
ment. Le mot risque n’entrait
pas il y a quelques années dans
le vocabulaire de I’entreprise.
Les dirigeants sont aujourd’hui
demandeurs en raison de leurs
obligations. IIs souhaitent que la
gestion du risque puisse étre éta-
blie et structurée.

Alexandre Akhavi: Les pays
asiatiques ont, en général, une
approche du risque radicalement
différente de celle pratiquée dans
la majorité des économies occi-
dentales « postindustrialisées ».
Dans des modeles en pleine
expansion économique, le rap-
port au risque dans le monde de
I’entreprise est beaucoup plus
timide car ce dernier est pergu
comme presque « honteux » et
comme ne pouvant étre assumeé
sans générer par la suite des
conséquences en termes de res-
ponsabilité trop lourdes a assu-
mer et trop compliquées a gérer.
Mais les interactions toujours

plus nombreuses entre 1’Asie,
I’Europe et les Etats-Unis, lices
a la globalisation, contribuent
a une imprégnation mutuelle.
Des dirigeants de grandes entre-
prises en Asie adoptent de plus
en plus 'approche occidentale,
tout comme I’Europe continen-
tale est d’ailleurs marqué par une
influence trés importante des lois
anglo-saxonnes ayant trait a la
conformité (en matiére de corrup-
tion, citons le 1977 Foreign Cor-
rupt Practices Act américain ou
le 2010 Bribery Act britannique).
Cette influence anglo-saxonne a
des incidences par exemple sur le
déploiement de la cartographie
des risques, sur la fagon dont I’en-
treprise doit démontrer au régula-
teur qu’elle est conforme et méme
sur la nature des relations (de plus
en plus consensuelles et négo-
ciées) avec les différents régula-
teurs (procédures de plus en plus
utilisées de « plaider-coupable »
— ou protocoles transactionnels
négociés — pour clore les procé-
dures engagées).

m 'ZM e maga=ine
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Comment gérer le préjudice
quand il apparait?

Marc de Pommereau: Le premier
réflexe est de se tourner vers I’as-
sureur s’il est couvert par ce der-
nier. Il est impératif de le déclarer
le plus rapidement et le plus
exactement possible, mais égale-
ment de suivre correctement cette
déclaration, ce qui est parfois
loin d’étre évident car certains
préjudices sont a la fois com-
merciaux ou indemnitaires, et il
arrive que certaines situations
opposent une créance impayée a
I'indemnisation d’un préjudice.
Ces dossiers sont complexes et
nécessitent d’avoir des équipes de
professionnels au sein des entre-
prises pour les gérer efficacement.

Philippe Noirot: Alors qu'une
majorité¢ d’actions de controle
jouent sur la probabilité, il existe
dans la gestion des risques,
des méthodes qui permettent

de réduire 'impact du sinistre
lorsqu’il survient. La gestion
de crise et le dispositif de conti-
nuité d’activité classiques sont,
espérons-le, pris en compte par
les assureurs et par les juges lors-
qu’ils doivent statuer sur une
affaire. Si le risque zéro n’existe
pas, une société réduisant sa
probabilité par des systéemes
de gestion préventifs mérite-
rait d’étre moins séverement
condamnée qu’une entreprise
qui ne le ferait pas.

Marc de Pommereau: La pré-
vention du risque est tout autant
dans I'intérét de ’entreprise que
dans celui de I’assureur qui se
prémunit ainsi de dédomma-
ger un préjudice futur. Chacun
souhaitera donc étre le plus en
amont possible de cette pré-
vention. Mais n’oublions pas
que les risques et les préjudices
dépendent énormément d’élé-
ments comportementaux. L’en-
treprise peut mettre en place
tous les process existants, si 'un
de ses salariés fait une erreur
comportementale...

Antoine Chatain: Je note une
véritable évolution quant au
travail commun opéré par les
entreprises et les assureurs. Deés
lors que le préjudice survient,
le premier réflexe est effective-
ment d’appeler son assureur car
celui-ci peut également dépécher
des experts qui peuvent immé-
diatement intervenir pour limi-
ter les dommages. Les temps de
réactions sont devenus extréme-
ment rapides et ce, notamment
grace aux outils informatiques.

Dorénavant, il m’arrive d’inter-
venir pour le compte a la fois
de l'assureur et de I'assuré car
leur intérét est de veiller a ce que
I’entreprise soit remise en état de

A

marche le plus rapidement pos-
sible, pour que le préjudice ne
s’aggrave pas et que le résultat
d’exploitation ne soit pas trop
impacte.

La premiére question qui est
d’ailleurs posée est de savoir
si ’entreprise est empéchée et
si elle peut fonctionner. Si ce
n’est pas le cas, il est capital
d’intervenir rapidement. Les
experts de I’assureur travaillent
efficacement avec les dirigeants
de I’entreprise ou ses experts
pour la remettre sur pied dans
les meilleurs délais. Ensuite se
poseront les questions de la res-
ponsabilité, de la détermination
des préjudices, de la nature des
préjudices hors garantie ou pla-
fonnés... Ces questions obligent
d’ailleurs I’entreprise a bien tra-
vailler son dossier en amont,
soit avec les experts de la com-
pagnie d’assurance, soit avec
ses propres experts parce que les
¢léments de gestion comptable
de I’entreprise ne sont pas les
mémes que ceux qui servent a
déterminer le préjudice.

Xavier Marchand: Les assureurs
ou les risk managers — dont
c’est le métier quotidien — sont
confrontés aujourd’hui a un
certain nombre d’acteurs qui
sont parfois moins au fait de
la réalité de I’entreprise. Parmi
ces acteurs, je placerai les juges
qui ont parfois une vision
incompléte de son fonctionne-
ment. Il y a donc un décalage
de compétences, notamment
sur la valorisation du dom-
mage subi. Prenons I’exemple
d’un centre de recherche, qui
n’est dans I’esprit de beaucoup
qu’un centre de colts qui ne
génére aucun chiffre d’affaires.
Apres avoir étudié plusieurs
milliers de molécules, il n’en a
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Philippe Noirot
AMRAE

découvert aucune qui offre un
% progrés. Un incendie survient
. et détruit toutes ses archives.
La vision classique pousse
a dire que sans chiffre d’af-
faires généré, il n’y a pas de
perte et donc aucun préjudice.
Ceci est pourtant économi-

Xavier
Marchand :
Les modes
existants pour
démontrer un
préjudice sont
complexes
car les modes
d’appréhension
ne sont pas les
mémes. Ainsi lors
des préjudices
financiers, les
logiciels de type
SAP sont utilisés
car ils constituent
désormais le
ceeur de la comp-
tabilité. Mais ces
logiciels ne sont
pas appréhendés
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quement faux car la recherche
est devenue si technique dans
certains domaines que 1’échec a
dorénavant une valeur et donc
un prix. Les résultats négatifs
obtenus sur ces milliers de molé-
cules peuvent étre achetés par
un autre centre de recherche

juridiquement : quelle est la valeur
juridique d’une donnée extraite de
SAP?

La réponse est indirecte : les com-
missaires aux comptes auditent
les comptes a partir d’éléments
extraits de SAP; il y a donc une
prime a la vraisemblance de
I’exactitude de l'information,
méme si SAP n’est cependant pas
lui-méme audité dans sa totalité.
Mais la vraisemblance n’est pas
une preuve. Ceci impose donc
que toute expertise financicre
débute par un audit informel de
SAP, ce qui une source de com-
plexité. Ce point me parait un
jour devoir étre véritablement
étudié afin que le droit frangais
intégre les outils utilisés par les
entreprises: le droit doit accom-

qui économise ainsi de mener
ces mémes recherches liées a ces
échecs. Cet exemple illustre le
fait que I’on ne peut continuer a
appliquer des régles issues d’un
monde économique qui reposait
sur des fondements aujourd’hui
obsolétes.

Quels outils pour démontrer
le préjudice?

pagner I’évolution de I’écosys-
teéme dans lequel elles évoluent.

Olivier Perronnet: Le chiffre
d’affaires était effectivement
indemnisé, mais depuis des
décennies la jurisprudence
détermine le préjudice de gain
manqué a partir de la marge sur
cotits variables. Or, les systemes
d’information des entreprises ne
mesurent pas quotidiennement
la marge sur cofits variables des
produits. Ceci est probléma-
tique notamment pour mettre en
ceuvre le principe de réparation
intégrale du préjudice.

Sur les pertes subies, SAP peut
effectivement nous aider a
remonter des pistes, notamment
grace aux factures. Lorsqu’un
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sinistre est avéré, la premicre
chose a faire avec SAP est d’ou-
vrir un code analytique et de
charger les temps, les factures et
les engagements liés au sinistre.
Mais les systémes d’information
d’une entreprise ne sont pas orga-
nisés pour mesurer les éléments
du gain manqué, qui est plutot
le contrefactuel : « ce qui se serait
passé si le sinistre n’avait pas
eu lieu ». 11 faut donc batir une
modé¢lisation en se basant sur ce
que le systeme d’information est
capable de donner. Il n’existe pas
de presse-bouton dans les sys-
temes d’information pour obte-
nir le montant du préjudice.
Nous nous heurtons ensuite a
des difficultés techniques sur la
définition de la marge sur cofts
variables. Que faut-il retenir
dans les cotits ?

Et puis aussi: quelles étaient
véritablement les chances de
réaliser ce marché? Quelle est la
partie perte de chance? Il faut
par ailleurs étre attentif a ne
pas basculer dans le domaine
du préjudice futur qui n’est pas
indemnisable.

Et vient aussi la question essen-
tielle du lien de causalité¢. Mais
certaines demandes de consul-
tations ou d’expertises sont
parfois formulées de manicre
a court-circuiter la question
essentielle du lien de causalité.
Or le lien de causalité ne peut
pas étre mesuré par un systéme
d’information.

Antoine Chatain: La détermi-
nation des préjudices a par-
tir de SAP est intéressante a
deux points de vue. Il est en
effet de plus en plus fréquent
aujourd’hui que les experts
explorent SAP, de maniére
contradictoire ou non. Or
comme le disait Xavier, SAP
n’est pas audité, et ne constitue
pas des comptes certifiés. Quelle
peut étre la valeur des données
tirées de SAP? Par ailleurs, dans
la préparation du dossier en
demande, il faut s’interroger sur

la maniére de faire des requétes
sur SAP. Selon la maniére dont
vous allez faire des requétes sur
SAP, vous pouvez extraire tel
ou tel élément ou non. Il n’est
pas rare que les demandeurs pré-
tendent avoir subi des millions
d’euros de préjudice, mais sans
parvenir au final a le démontrer,
ale prouver.

Olivier Perronnet: S’agissant
de I'approche financiere, de
facon générique, il y a deux
méthodologies.

L’une est trés analytique et
repose sur le gain manqué et les
pertes subies. L’entreprise doit
alors rendre compte du chiffre
d’affaires manqué, etc. Ensuite,
il y a des aspects trés calcula-
toires, qui sont de déterminer la
marge sur colits variables, etc.
Ces données calculatoires sont a
rechercher avec I’aide de SAP par
exemple et a travailler les don-
nées qui en sont issues car ’en-
treprise, au quotidien, n’a aucun
intérét a rechercher la marge sur
cout variable d’un contrat.

Il faut confronter ces don-
nées a la réalité de ’entreprise
acceptable pour parvenir a une
réparation de préjudice qui lui
corresponde.

L’autre est plus synthétique; elle
met en dynamique les données
d’exploitation pour établir un
scénario contrefactuel, qui ne
perd pas le contexte de ’entre-
prise victime.

Si le préjudice perdure notam-
ment, il faut regarder ce qu’au-
rait pu donner le contrefactuel
en modélisant ce scénario.

Ces deux approches sont
complémentaires.

Donc il faut manier beaucoup de
données pour les structurer. D’ou
I'intérét de partager une doctrine
et une approche méthodologique
qui assurent rapidité, visibilité
sur les dossiers, et donc sécurité.

Philippe Noirot: Les risk mana-
gers ERM seront probablement
capables dans quelques années

A

de fournir ces données presque
mécaniquement, grace au déve-
loppement de la technologie.
Les arbres de causes sont effec-
tivement de plus en plus poussés
et 'intelligence artificielle ainsi
que le machine learning nous
aideront a remonter aux causes
racines ou du moins a nous
fournir une explication. Mais ce
sera a nous aussi, risk managers,
d’aller alors jouer sur les causes
communes a plusieurs risques
ainsi identifiées, en créant une
boucle vertueuse enrichie de
retour d’expériences. Analy-
ser et comprendre pourquoi les
circonstances se sont produites
simultanément pour aboutir
a créer 'impact maximum
redouté sera facilité.

Les retours d’expérience
mis en ceuvre par l’entre-

prise créent incontestable-

ment des améliorations en

matiere de gestion de risque,
ce qui devrait étre entendu
par les sociétés d’assurance
et peut-étre méme par la voie
judiciaire, le cas
échéant; car
ce cercle ver-
tueux n’est

Xavier

Marchand

Associé,

Carakters
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pas uniquement bénéfique a
I’entreprise, mais également a
I’ensemble de la chaine d’indem-
nisation, voire a la société dans
son ensemble.

La portée du risk management
va bien au-dela de la gestion du
risque lorsque le préjudice se
produit. Par anticipation, elle
contribue également a faire en
sorte qu’il ne se reproduise pas.

Marc de Pommereau: L’en-
treprise souhaite valoriser ses
risques pour savoir ou elle va.
Le proces en responsabilité ne
fait pas appel a la méme notion
de valorisation du risque,
c’est avant tout une question
d’argent. Je travaille sur un
périmeétre géographique assez
large et la notion de risque et
celle de sa valorisation ne sont
pas appréhendées de la méme
maniere suivant les pays. Ceci
s’explique en partie par une
différence de développement
ou de pénétration du marché
par les assureurs. En Chine par
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exemple, la responsabilité civile
n’existe pratiquement pas.

Alexandre Akhavi: Il existe une
série de domaines ou ces régles
d’évaluation ou de valorisation
du risque sont également quasi
impossibles & mettre en ceuvre.
Je pense notamment aux acti-
vités exposées a des risques
de piratage informatique. Il
s’agit d’un domaine extréme-
ment compliqué, notamment
sur la démonstration du lien
de causalité. Autre secteur
d’exception: celui de I’énergie
nucléaire. En termes de quan-
tification du risque, notamment
s’agissant du caractére répa-
rable du préjudice, la zone est
assez inexploitée, voire inédite.
Aujourd’hui, il reste difficile de
trouver un assureur en France
qui accepte de couvrir le risque
d’exploitation d’une centrale
nucléaire. Ou alors a des condi-
tions qui sont d’une complexité
effroyable et a un prix évidem-
ment exorbitant.

Marc de Pommereau: L’exploi-
tant nucléaire va pouvoir trou-
ver une solution pour se couvrir
d’un risque dans les conditions
définies par la loi.

Alexandre Akhavi: Certes, mais
les conditions définies par la loi
dans le domaine de I’exploita-
tion des centrales correspondent
rarement a la matérialisation
concrete du risque le jour ou le
préjudice survient. Plusieurs
exemples a travers le monde
— pensons a Fukushima -
démontrent le décalage qu’il y a
entre I'appréhension du risque et
la matérialisation du préjudice
en termes de quantification.

Xavier Marchand: Le CEA a
lancé un appel a une réflexion
sur la quantification. Il sera
intéressant d’en suivre les
conclusions.

Alexandre Akhavi: Autre
domaine tres complexe a chif-
frer: les pollutions causées par
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les radionucléides, aux abords des
centrales. On observe un certain
nombre de cas, en termes de santé
publique ou d’hygiéne, qui sont
extrémement difficiles a rattacher
a lexploitation d une forme d’ac-
tivité industrielle en particulier.
Le probléme du lien de causalité
existe, mais aussi la quasi-impossi-
bilité d’anticiper de maniére ration-
nelle la matérialité et 'ampleur du
préjudice. Prenons I’'exemple de
Fukushima, ou méme dans les
pires scénarios et les cartographies
des risques les plus extrémes, I’ex-
ploitant Tepco n’aurait pu ima-
giner de telles conséquences et le
montant global du préjudice. Et
ce, malgré les controles des régula-
teurs, les audits, les dispositifs d’as-
surance sur ’exploitation des actifs
industriels, etc. I y a des domaines
qui sortent de notre « orthodoxie »
occidentale d’anticipation du
risque.

Marc de Pommerau: Dans de
tels cas, c’est 'Etat qui prend en
charge. Tout comme en matiére
de catastrophe naturelle.

Alexandre Akhavi: Encore faut-il
que I’Etat en ait bien les moyens.
L’explosion d’une centrale n’est
pas une simple tempéte dans une
commune de bord de mer. Si ce
n’est pas le cas, que se passe-t-il
en termes d’indemnisation ?

Marc de Pommereau: Les Etats
en ont d’ailleurs conscience et
cherchent des solutions. Sur la
zone de I’Afrique, par exemple,
les catastrophes naturelles

Quid de la transaction?

Antoine Chatain: Autre aspect
qui doit étre évoqué, c’est la
transaction. Les assureurs tran-
sigent beaucoup, et d’ailleurs
de plus en plus. Il n’est pas rare
que sur des dossiers importants
a forts enjeux financiers, que
des transactions interviennent
apres I'expertise. Autrefois, les
dossiers duraient 10 ans, voire
15 ans. Désormais, les transac-
tions interviennent assez vite
sur des montants importants. I1
est donc indispensable de bien

préparer le dossier en amont
pour parvenir plus vite a la tran-
saction. Les équipes internes de
I’entreprise ne suffisent pas car
I’appréhension du préjudice de
I’entreprise par I’opérationnel
ou le comptable n’est pas basée
sur I’appréhension du préjudice.
11 faut savoir ce qu’on doit cher-
cher. Avec SAP, c’est encore
plus vrai, parce que si vous ne
faites pas la bonne requéte, ce
ne sont pas les bons montants
qui remontent. D’ou la néces-
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colitent une fortune et c’est un
risque que I’Etat ne peut pas
toujours assurer et cherche a
faire venir des assureurs pour en
prendre une partie.

sit¢ de faire appel a des experts
en amont. Certains experts
judiciaires demandent, méme
avant de démarrer I’expertise,
de leur donner des éléments
de préjudice. Cette démarche
est trés intéressante et efficace.
Mais il n’est pas rare que ’en-
treprise leur réponde qu’elle n’a
rien préparé, alors qu’elle est en
demande.

Olivier Perronnet: En tant qu’ex-
pert judiciaire, je constate qu’un
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certain nombre de dossiers se
termine en médiation. L’exper-
tise permet de clarifier le débat
entre les parties et, souvent,
d’aboutir a un accord raison-
nable pour chacune.

Xavier Marchand: Les assureurs
ont en effet tendance a transiger
dans les dossiers. Mais cela tra-
duit-il une appréhension exacte
de la valorisation des risques avé-
rés ou existants ou un désespoir
face au temps qui passe? Je crois
qu’une partie majeure de ce type
de médiation tient plutot au fait
qu’a partir d’un certain temps, les
parties se lassent. C’est donc plus
une réaction par défaut.
Que se passe-t-il apres un sinistre?
Lors de la survenance d’un
sinistre, ’entreprise doit le
gérer durant les trois premiers
mois et prendre pendant cette
période les grandes décisions
qui gouverneront la suite. Un
équilibre doit étre trouvé et il
n’est pas que financier. Il est
aussi parfois humain. Et toutes
ces décisions qui ont été prises
en fonction de don-
nées disponibles au
moment t vont étre
jugées non pas
siX mois apres,
non pas trois
ans apres, mais
parfois douze
ans apres!
Car des lors

Olivier
Péronnet
Associé, Finexsi
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que le préjudice est a hauteur de
20 millions d’euros, I’entreprise a
déja pris un billet pour 12 ans de
procédure. Une vision pragma-
tique conduit souvent a conclure
qu’il est préférable d’obtenir 20 %
du montant du préjudice tout de
suite, que 100 % dans 12 ans mais
convenons que c’est juridique-
ment regrettable.

Marc de Pommereau: Mais
cette décision n’est pas toujours
prise que par dépit. Elle peut
également étre stratégique car
la valeur du préjudice évolue
comptablement avec le temps.
Tout le monde sait trés bien
a quel moment de 1’année il
faut, en fonction des provisions
comptables, aller chercher la
transaction. La négociation se
fait toujours a ce moment-la.
C’est la réalité¢ du marché. Ce
n’est pas le métier de I'entreprise
de gérer les contentieux a moins
qu’ils ne relévent de sa survie, ce
qui est une autre approche.

Olivier Perronnet: Les avocats
ont souvent le réflexe médiation
au début d’un dossier. Mais elle
peut étre une solution en cours
de dossier, quand les choses ont
été posées sur la table et chacun
a pu mieux jauger et mesurer sa
position. Les parties peuvent
avoir envie de passer a autre
chose, surtout lorsqu’elles ont
partie li¢ée sur d’autres contrats.

Quels nouveaux

préjudices?

Philippe Noirot: Parlons aussi
de la notion de responsabi-
lité future qui ne doit pas étre
négligée. L’amiante en a été
un exemple flagrant et les
conséquences des ondes élec-
tromagnétiques sur I’homme
pourraient en constituer un
autre. La mise en ceuvre d’un
principe de précaution s’illustre

aujourd’hui par la présence des
kits mains libres aux cotés des
smartphones vendus. Cette anti-
cipation est ’essence méme du
risk management et c’est ce qui
fait coller le risk management a
la stratégie de I’entreprise. Elle
vise a se projeter dans un futur
dans lequel les régles pourraient
avoir changé et ou alors le pire
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risque pour ’entreprise serait
d’étre impliquée dans un scan-
dale alors qu’elle n’était pas en
faute lors des événements. Les
risques ultimes, susceptibles
de provoquer la disparition de
I’entreprise, sont souvent liés a
des impacts d’image qui n’ont
pas été suffisamment bien esti-
més, soit a une décision peut-
étre insuffisamment éclairée du
management sur le choix d’une
stratégie.

Antoine Chatain: La notion
de préjudice futur est en effet
intéressante et donne lieu a
de grands débats durant les
expertises sur la méthode
d’évaluation.

Olivier Perronnet: Cette notion
est a la trajectoire de deux
courbes: celle qui aurait da
étre et celle qui a été. La surface
entre les deux courbes repré-
sente le montant du préjudice
indemnisable.

Alexandre Akhavi: Mais quid de
latteinte a I'image?

Olivier Perronnet: Elle peut se
mesurer mais ce n’est pas évident.

Marc de Pommereau: Avec le
développement d’Internet, c’est
pourtant un préjudice de plus en
plus fréquent qui peut aboutir a
la disparition de I’entreprise.

Antoine Chatain: Rappelons
tout de méme le dossier Buffalo
Grill. Aprés I’éclatement du
scandale sur la viande, la société
s’en est sortie et a méme été
revendue par la suite.

Olivier Perronnet: L’atteinte a
I’image est souvent le critére
qui fait positionner le risque, en
termes d’impact, sur le niveau le
plus élevé dans la grille d’ana-
lyse. Il peut étre difficile de
mesurer financierement 1’at-
teinte a I'image. On la mesure en
termes de perte de clientéle ou

de perte de confiance des parties
prenantes, mais trés souvent on
monte assez vite dans I’échelle
des risques. D’ou I'importance
de la gestion des risques.

Alexandre Akhavi: La vraie dif-
ficulté est de mesurer la perte en
termes de clients et d’activité.
Par exemple, un établissement
victime d’un schéma de fraude
sur Internet par des établisse-
ments concurrents. Il s’agit d’un
parasitisme complexe a mesurer
et qui a un impact sur le chiffre
d’affaires ou sur le manque a
gagner de clients. La perte est
trés dommageable.

Xavier Marchand: Imaginons
que Facebook ait été victime
d’un sous-traitant qui a utilisé
ses données. Le cours de I’action
chute brutalement. Il y a alors
trois scénarios possibles. Dans
le premier cas, il n’y a eu aucune
conséquence. Dans le deuxiéme,
I’entreprise a été liquidée. Cas
intermédiaire: des actions de
rachat n’ont pas été menées ainsi
que d’autres opérations. Com-
ment évalue-t-on le préjudice?
Quelle voie choisir pour celui qui
doit valoriser le risque ?

Olivier Perronnet: S’il y a une
faute du management et que
I’entreprise est victime, c’est
au management de rendre des
comptes aux actionnaires. Rap-
pelons que la variation d’un
cours de Bourse est souvent
un préjudice difficile a mesurer
et dans de nombreux cas tres
résiduel : I’entreprise n’a pas
pu faire une émission obliga-
taire ou une augmentation de
capital. Mais le préjudice est
compliqué a établir pour elle
sur cette base. En revanche, les
actionnaires subissent eux le
préjudice sur le cours de Bourse
a cause d’une fraude révélée.
C’est un préjudice d’actionnaire
principalement, dont le mana-
gement peut dans certains cas
avoir a rendre compte.
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Philippe Noirot: Autre affaire
dans laquelle le management
parait trés impliqué: Volk-
swagen. Pourtant, quelques
semaines apres 1’éclatement du
scandale, le cours de Bourse
a retrouvé son niveau et il y a
toujours autant de clients dans
les concessions. Malgré ce qui
semble une pratique détour-
née sciemment décidée, cette
affaire est la démonstration que
la valeur de I’action n’est pas
un critére d’évaluation toujours

pertinent en matiére de risque. Alexandre
Akhavi

Marc de Pommereau: Mais . %i_rectengBC

, , 5 juridique,

I’on peut s’attendre a ce que les (Europe) S A.

actionnaires forment des class
actions. Certes, elles ne tue-
ront pas I’entreprise. Mais
celle-ci sera reconnue res-
ponsable a leur égard.
Les entreprises sont
conscientes de ce risque
et se couvrent d’ailleurs
de plus en plus. |




