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Comment favoriser la distribution du crédit face a la multiplication des sources
de contentieux sur I'efficacité des sUretés, et tout particulierement du caution-
nement, sur la rémunération du préteur ?... Tel est de plus en plus le dilemme
auquel doit faire face la Cour de cassation. Elle s’y emploie en réaffirmant gu'il
n'existe pas de devoir général de conseil du banquier, pas plus que d’obligation
pour la banque agissant pour compte propre de révéler sa rémunération, qu’il
n'existe pas de droit individuel a la participation aux bénéfices techniques et fi-
nanciers, sauf stipulation contractuelle particuliere, en matiére d’assurance
groupe, pas d’effet extraterritorial aux lois de police étrangéres tierces, tente de
limiter les contestations persistantes sur le taux effectif global auquel elle
attache toujours une sanction totalement disproportionnée, mais en méme
temps ouvre plus grand encore un nouveau contentieux sur I'application de
I'année civile au taux conventionnel, sur la contestation de la validité des clauses
asymeétriques d’'attribution de compétence...

oS NOTES

(1) Comm. UE, Competition
State aid brief, Issue 2015,
e févr. 2015.

(2) D. n° 2015-460, 22 avr.
2015, JO 24 avr.

(3) C. consom,, art. L. 312-6-2 :
« Une fiche standardisée
d'information est remise, lors
de la premiére simulation, a
toute personne qui se voit
proposer ou qui sollicite une

| - LEGISLATION - REGLES
PROFESSIONNELLES

Un point d’étape sur les aides d’Etat aux
banques européennes (1). - La Commission
livre un point d’étape, a la date de décem-
bre 2014, sur les aides d’Etat accordées aux
banques depuis le début dela crise financiére en
2007.11s’avére que les Etats membres ont fourni
671 milliards d’euros en capital et en préts rem-
boursables et 1.288 milliards d’euros sous forme

de garanties aux institutions bancaires euro-
péennes. Ces aides, qui ont concerné 112 institu-
tions différentes — dont 12 des 20 plus grandes
banques—ontfaitl’objet de plus de 450 décisions
par la direction générale Concurrence. Elle
considére que ces aides ont permis d’améliorer
significativement la situation de ces institutions
a I'aune de plusieurs critéres d’appréciation :

- la restauration d'une viabilité a long terme
fondée surla réduction des risques et le retour
d’une profitabilité durable ;

DROIT & PATRIMOINE » N°250 « SEPTEMBRE 2015



CHRONIQUES | 79

Janvier-juin 2015 : le dilemme de la jurisprudence — protéger 'activité bancaire...

"

[SOMMAIRE |

[ - LEGISLATION - REGLES
PROFESSIONNELLES ....................... 78

Un point d’étape sur les aides d’Etat
aux banques européennes

D. n° 2015-460, 22 avr. 2015, relatif

a la remise de la fiche standardisée
d’information mentionnée a I'article

1.. 312-6-2 du Code de la consommation

Cass. com., 10 févr. 2015, n° 13-14.779
(SMS et secret bancaire)

1= CREDITS .....covvverereericreerrvanseens 80
A - GENERALITES

Cass. 1 civ,, 15 janv, 2015, n° 13-25.512
et 13-25.513 (exception de nullité et
commencement d’exécution)

Cass. 17 civ., 4 févr. 2015, n° 13-28.823
(Vinterruption du délai de prescription
de deux ans du crédit immobilier)

CA Paris, pole 5, ch. 6, 5 févr. 2015,

n° 13/22245 (point de départ de la
prescription et mandat de gestion)

B - GARANTIE DES CREDITS

Cass. 17 civ., 15 janv. 2015, n°® 13-23.489

Cass. ch. mixte, 27 févr. 2015,

n° 13-13709 (cautionnement
disproportionné et décharge de la
caution)

Cass. com., 13 janv. 2015, n°® 13-25360
(annulation du cautionnement et cumul
de garanties)

C - REMUNERATION DU CREDIT

Cass. com., 10 mars 2015, n® 14-11.616
(TEG erroné et relevés de compte)

Cass. 1™ civ., 9 avr. 2015, n° 14-14.216
(TEG erroné et décimales)

Cass. 17 civ., 17 juin 2015, n° 14-14.326
(taux d’intérét conventionnel et année
civile)

1 - RESPONSABILITE....................... 85

Cass. com., 13 janv. 2015, n° 13-25.856
(devoir de conseil)

Cass. 2¢ civ., 5 mars 2015, n°® 14-13.130
(assurance emprunteur)

Cass. com., 17 mars 2015, n° 13-25.142
(révélation de la rémunération de la
banque)

Cass. com., 8 avr. 2015, n° 14-10.058

Jeu par un avocat)

Juridiction asymétriques)

IV - OPERATIONS
INTERNATIONALES...........cc.ooveeennee. 87

CJUE, 4¢ ch., 28 janv. 2015, aff.
n° C-375/13 (localisation du préjudice
financier)

Cass. com., 10 mars 2015, n°® 14-11.335
(lettre de crédit stand-by, texte et
contexte)

Cass. com., 10 févr. 2015, n° 12-36.580
(garantie & premiére demande mise en

Cass. 1™ civ., 25 mars 2015, n° 13-27.264
(contestation des clauses attributives de

CA Paris, péle 5, ch. 4, 25 févr. 2015,
n°® 12/23757 (application extraterritoriale
des lois d’embargo américaines)

CA Paris, 25 juin 2015, n° 14/10825 (gel
des avoirs irakiens)

(cautionnement disproportionné et
endettement global)

(PEA et obligations du banquier)

~laréduction durisque de devoir avoir de nou-
veau recours a de l'argent public;

—la limitation des distorsions de concurrence
découlant de ces aides.

Elle en veut pour preuve que la quasi-totalité
des banques ayant recu une aide a passé avec
succes les récents stress tests menés par la
Banque centrale européenne.

La remise de la fiche standardisée d’infor-
mation mentionnée a I’article L. 312-6-2 du
Code de la consommation (2). — On se sou-
vient des dispositions introduites par la loi du
26 juillet 2013 introduisant ces mesures dans le
Code de la consommation (3) pour les assu-
rances-crédit souscrites a I’occasion de préts
a finalité immobiliere. Le présent décret
n° 2015-460 du 22 avril 2015, s’insérant dans le
Code de la consommation a l’article R. 312-0-1,
définit le contenu précis de la fiche d’informa-
tion qui devra étre remise a chaque emprun-
teur ou coemprunteur. Cette obligation entre
en vigueur le 1¢* octobre 2015.

SMS et secret bancaire (4). — La presse s’est
fait ’écho d’une décision de la Chambre com-
merciale de la Cour de cassation du 10 février
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2015 a propos de la possibilité pour un em-
ployeur de consulterles SMS surlestéléphones
portables mis & disposition de ses employés. La
solution dela Cour de cassation ne présente ce-
pendant guére d’éléments nouveaux a ce sujet.
Comme elle a déja eu I'occasion de le préciser,
la Haute juridiction retient que les messages
écrits envoyés ouregus parunsalarié aumoyen
du téléphone mis a disposition parl’employeur
pour les besoins de son travail sont présumeés
avoir un caractére professionnel pour en
conclure que I'employeur est en droit de les
consulter en dehors de la présence de I'inté-
ressé, sauf si ces messages sont identifiés
comme étant personnels. Par conséquent, la
production en justice de tels messages, non
identifiés par le salarié comme personnels, ne
constitue pas un procédédéloyal au sens des ar-
ticles 9 du Code civil et 6, paragraphe 1, de la
Convention européenne des droits de]’homme
rendant irrecevable ce mode de preuve.

Lintérét essentiel de I’arrét du 10 février 1915
réside sur le terrain de la portée du secret ban-
caire ou il clarifie une solution jusqu'a présent
quelque peuincertaine en raison des variations
de la position de la Cour de cassation (5). La

»>NOTES

assurance ayant pour objet de
garantir le remboursement
d'un prét mentionné a l'article
L. 312-2. Un décret en Conseil
d'Etat fixe les modalités
d'application du présent
alinéa.

La fiche standardisée
d'information mentionne la
possibilité pour 'emprunteur
de souscrire auprés de
l'assureur de son choix une
assurance dans les
conditions fixées a l'article
L. 312-9 et précise les types
de garanties proposées. Un
arrété fixe le format de cette
fiche ainsi que son

contenu ».

(4) Cass. com., 10 févr. 2015,
n°® 13-14.779, Banque et droit,
mai-juin 2015, p. 31, obs.

Th. Bonneau, D. 2015, p. 595,
comm. J. Lasserre Capdeville,
RDT 2015, p. 191, obs.

P. Adam, Dalloz actualité 24
févr, 2015, obs. V. Avena-
Robardet, JCP G 2015, n° 8,
226, obs. C. Barriére, LEDB
mars 2015, obs. R. Routier,
JCP G 2015, 407, comm.

B. Bossu, Comm., com.,
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E. A. Caprioli.

(5) R. Routier, Le secret
bancaire face au juge civil et
commercial en droit frangais,
RLDA 2010/49, p. 55.

(6) Cass. com., 13 nov. 2003,
n°® 00-19.573, JGP E 2004,
736, n° 2, obs. J. Stoufflet,
Banque et droit 2004, p. 57,
obs. T. Bonneau, RD bancaire
et fin. 2004, n® 152, obs.
F-J. Crédot et Y. Gérard ; Cass.
com., 25 janv. 2005,

n°® 03-14.693, Bull. civ. 1V,
n°®13, D. 2005, p. 485, note
V. Avena-Robardet, RTD civ.
2005, p. 384, obs. J. Mestre
et B. Fages, RTD com. 2005,
p. 395, obs. D. Legeais,
Bangque et droit 2005, n° 101,
p. 70, note T. Bonneau ; Cass.
com., 23 janv. 2007,

n°® 05-18.368, Bull. civ. IV,
n°7, RD imm. 2007, p. 268,
obs. H. Heugas-Darraspen,
RTD com. 2007,

p. 432, obs. D. Legeais.
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2015, n*=13-25.512 et
13-25.513, JCP G 2015, 306,
Droits de contrats, com.
Y.-M. Serinet, Defrénois

15 juin 2015, p. 614, comm.
H. Lécuyer.

(8) J.-L. Aubert, Bréves
réflexions sur le jeu de
I'exception de nullité, in
Mélanges Jacques Ghestin,
LGDJ, 2001, p. 19.

(9) M. Storck, L'exception de
nullité en droit privé, D. 1987,
chr., p. 67, D. Vich-Y-Llado,
L'exception de nullité du
contrat, Defrénois 30 nov.
2000, p. 1265, n° 37256.
(10) Cass. 1= civ., 4 févr.
2015, n° 13-28.823.

(11) Cass. 1®civ., 10 juill.
2014, n° 13-15.511.

(12) Cass. 1 civ., 28 nov.
2012, n° 11-26.508.

question soulevée concerne les conditions
danslesquelles une banque peutse prévaloir de
son obligation de secret professionnel pour
s’opposer a la communication d’informations
confidentielles a un juge civil nonobstant une
mesure d’instruction in futurum ordonnée sur
le fondement de I’article 145 du Code de procé-
dure civile. Reprenant les termes d"un arrét du
13novembre 2003 (6), la Chambre commerciale
réaffirme « que I'empéchement légitime résul-
tant du secret bancaire ne cesse pas du seul fait
queI'établissement financier est partie a un pro-
ceés, dés lors que son contradicteur n’est pas le
bénéficiaire du secret auquel le client n’a pas lui-
méme renoncé ». La parenthése ouverte par sa
décision du 11 octobre 2011, qui laissait enten-
dre la solution contraire, est des lors définitive-
mentrefermée, commel’avait déjalaissé présa-
ger un arrét du 5 février 2013, mais auquel la
Haute juridiction n’avait pas souhaité cepen-
dant donner la publicité que regoit la présente
décision.

La position désormais certaine mérite pleine
approbation. Obliger un banquier a dévoiler
des informations couvertes par son secret pro-
fessionnel dans le cadre d’un proces civil quine
Ioppose pas au client concerné par ces infor-
mations et sans que celui-cil’y ait formellement
autorisé revient a ouvrir une bréche dans le se-
cret bancaire qui va jusqu’a en briser toute cré-
dibilité.

Il - CREDITS

A - GENERALITES

Exception de nullité et commencement
d’exécution (7). - Le principe en vertu duquel
I'action en nullité est temporaire alors que I'ex-
ception est perpétuelle ne doit pas induire en
erreur sur les conditions dans lesquelles la par-
tie & un contrat peut exciper de sa nullité
comme moyen de défense vis-a-vis de son co-
contractant. La Cour de cassation vient de le
rappeler a propos d"un prét consenti a des em-
prunteurs pour financer ’achat d"un bien im-
mobilier. Aprés avoir commencé a rembourser
les premiéres échéances du prét, les emprun-
teurs avaient fait défaut. Suite a cette défail-
lance, la banque leur avait fait délivrer un
commandement de payer aux fins de saisie-
vente et fait pratiquer un mois plus tard une
saisie-attribution. Arguant que l’acte de prét
serait entaché d’irrégularités justifiant son an-
nulation, les emprunteurs s’opposérent a la
mesure d’exécution. La cour d’appelles déclare
recevables a invoquer, par voie d’exception, la
nullité du prét au motif essentiellement qu’ils
n’ont eu connaissance de la cause de nuilité du
prét — a savoir le défaut de pouvoir du manda-

taire — qu’apres avoir cessé le remboursement
des échéances. L'arrét est cassé parla premiére
chambre civile de la Cour de cassation au visa
de I’article 1304 du Code civil, au motif que
« I'exception de nullité nepeut étreinvoquée que
pour faire échec a la demande d’exécution d’un
acte juridique qui n’a pas encore été exé-
cuté » (8).

Si ce n’est pas la premiére fois que la Cour de
cassation al'occasion de rappeler que le carac-
tére perpétuel de l'exception de nullité est
subordonné a I'absence d’exécution de l’acte
juridique dont la validité est contestée, I’arrét
prend cependant clairement position sur un
point qui demeure débattu en doctrine (9).
Selon certains auteurs, I'obstacle au jeu del'ex-
ception de nullité supposerait, en effet, que le
contrat en question n’ait pas commencé a étre
exécuté ou ne I'ait en tout cas été que de fagon
marginale. Pour d’autres, au contraire, un com-
mencement d’exécution doit suffire a tenir en
échec 'exception de nuilité. Les circonstances
danslesquelles la premiére chambre dela Cour
de cassation s’est prononcée dans la présente
affaire montrent que c’est clairement en faveur
de cette derniére option que celle-ci s’est pro-
noncée. Pour des contrats qui sont typique-
ment a exécution successive, tels les préts
immobiliers, cette solution est la seule qui per-
mette d’éviter que l'existence de la relation ju-
ridique puisse étre indéfiniment contestée.
Lorsque I'action en nullité se trouve éteinte par
I’écoulement du délai de prescription quin-
quennale et qu’au surplus 'emprunteur a exé-
cuté les premiéres échéances du prét, il parait
juste, & des fins de sécurité juridique, de barrer
définitivement ’argument de la nullité du prét
méme lorsque celui-ci est invoqué par voie
d’exception etméme lorsquel’irrégularité dont
souhaite se prévaloirl’emprunteurneluiest ap-
parue que postérieurement.

Linterruption du délai de prescription de
deux ans du crédit immobilier (10). — Laction
en recouvrement du crédit immobilier qu'un
organisme de crédit a consenti a un consom-
mateur est soumise & un délai de prescription
dedeuxanssuivantlarticle L. 137-2du Code de
la consommation. Cette prescription court, en
principe, a partir du premier incident de paie-
ment non régularisé (11). S"agissant d’un délai
de prescription et non de forclusion, ce délai est
toutefois susceptible d’étre interrompu (12). Tel
a été le cas pour un crédit consenti a4 un em-
prunteur etdont celui-ci avait cessé d’assurerle
remboursement le 14 février 2009. Deux ans
jour pour jour apres cette date, I'emprunteur
avait adressé a la banque une Jettre dont il res-
sortait qu’il se reconnaissait redevable du rem-
boursement du crédit. La banque ayant par la
suite engagé une procédure de saisie immobi-
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liere, 'emprunteur pensait pouvoir s’y opposer
en soulevant la prescription de son action ini-
tiée plus de deux ans apres le premier incident
de paiement. La cour d’appel de Rennes lui dé-
nie cependant cette voie en observant queledé-
lai de prescription avait été interrompu juste &
temps par la correspondance de I'emprunteur
qui valait, selon elle, reconnaissance de dette.
La premiere chambre civile de la Cour de cas-
sation rejette le pourvoi, en estimant qu’il reve-
nait a la juridiction du fond, par son apprécia-
tion souveraine des éléments de fait et de
preuve, de dire sile délai de prescription avait
ou non été interrompu. La solution ne peut étre
qu'approuvée. Un emprunteur ne saurait
presque concomitamment reconnaitre I'exis-
tence de sa dette et refuser au préteur profes-
sionnel le droit d’en réclamer le paiement au
motif que ce dernier serait prescrit de le faire
sans se contredire de facon flagrante.

Point de départdela prescription et mandat
de gestion (13). - Au contentieux nourri sur la
responsabilité des gestionnaires de porte-
feuilles, la cour d’appel de Paris apporte, parun
arrét du 5 février 2015, quelques précisions
utiles relatives, d"une part, a la prescription de
I’action en responsabilité et, d’autre part, au
caractére abusifounondeclausestendantaen-
cadrer la responsabilité du gestionnaire. Le
client d'une banque avait, en 'espéce, donné a
celle-ci un mandat de gestion lié a un plan
d’épargne en actions (PEA) pour lequel il avait
choisi le profil d’'une gestion dynamique. La
convention conclue entre la banque et son
client prévoyait que ce dernier reconnaissait
« avoir pleine connaissance du caractére essen-
tiellement aléatoire des opérations boursiéres
en général (...) et déclare étre parfaitement in-
formé de I'étendue des risques financiers en dé-
coulant qu’il accepte expressément d’assu-
mer ». Et le contrat de poursuivre que le client
« ne pourra pas en conséquence opposer au
mandataire ni le niveau de performance de Ia
gestion, ni les pertes consécutives a la conjonc-
ture économique et financiére du moment pour
contesterla gestion de ce dernier. En tout étatde
cause, la responsabilité du mandataire ne peut
étre mise en cause que sur le fondement d’une
faute dans l'exécution du mandat dont la preuve
incombe au mandant ».

Onze ans apreés avoir ouvertle PEA, le clientdé-
cide de le liquider et s"aper¢oit avoir perdu une
partie de sa mise. Il faut dire que la période en
cause couvrait la crise financiere puisque le
PEA avait été ouvert en 2000.

En premiére instance, il est débouté de son ac-
tion au motif que celle-ci est prescrite pour
avoir été engagée plus de dix ans aprés 'entrée

en relation avec la banque. La cour d’appel de
Paris corrige cette solution erronée qui ne te-
nait pas compte du fait que la prescription ne
pouvait courir qu’a partir de la réalisation du
dommage ou de la date a laquelle celui-ci avait
été révélé a la victime s’il est établi qu’elle n’en
avait pas eu connaissance auparavant. Or, en
matiére de gestion de portefeuille, les pertes
réalisées suruninvestissement déterminé ne se
matérialisent qu’au moment dela vente du titre
ou de la liquidation compléte du portefeuille,
I’action du client n’était de ce fait manifeste-
ment pas prescrite.

Elle ne pouvait cependant conduire a une
condamnation de la banque en présence de la
clause rappelée ci-dessus par laquelle le client
reconnaissait étre pleinement conscient des
risques liés & des investissements boursiers,
réalisés pour son compte parla banque et dont
il acceptait assumer pleinement les consé-
quences en vertu du profil de gestion dyna-
mique qu’il avait librement choisi. En d’autres
mots, seule la preuve d"une faute de la banque
dans I'accomplissement de son mandat était
susceptible d’engager sa responsabilité. Pour
échapper a cette situation, le client plaidait que
la clause en question était en vérité abusive et
devait de ce fait étre écartée. Largument n"était
guére convaincant. La cour d’appel juge que la
stipulation n’avait ni pour but ni pour effet
d’écarter la responsabilité du banquier qui de-
meurait tenu d une obligation de moyens, mais
non des pertes consécutives a I'aléa boursier.
Quant a la reconnaissance par le client de sa
connaissance du risque, les magistrats esti-
ment a juste titre qu’elle n’introduisait aucun
déséquilibre significatif dans la relation
contractuelle puisqu’elle « ne confére aucun
avantage professionnel a labanque qui esttenue
en sa qualité de mandataire danslestermes dela
responsabilité de droit commun pourfaute dans
I'exécution du mandat ».

B - GARANTIE DES CREDITS

Cautionnement disproportionné au regard
deYendettement global (14). - A occasionde
la poursuite par la banque bénéficiaire d'une
caution personne physique qui avait garanti
plusieurs crédits consentis a une entreprise, la
cour d’appel avait écarté I'argument de la cau-
tion concernant la disproportion manifeste de
son engagement en ne retenant que les crédits
immobiliers qu’elle avait elle-méme souscrits
pour mesurer son endettement existant, en
écartant ses engagements de caution anté-
rieurs. La Cour de cassation, au visa deI'article
L. 341-4 du Code de la consommation (15),
censure ladécision en énongant que « la dispro-
portion doit étre appréciée au regard de I'endet-

s NOTES

(13) CA Paris, pole 5, ch. 6,

5 févr. 2015, n° 13/22245,
RD bancaire et fin., mars
2015, n° 61, obs. |. Riassetto.
(14) Cass. 1™ civ., 15 janv.
2015, n° 13-23.489.

(15) C. consom.,, art. L. 341-4 :
« Un créancier professionnel
ne peut se prévaloir d'un
contrat de cautionnement
conclu par une personne
physique dont I'engagement
était, lors de sa conclusion,
manifestement
disproportionné 4 ses biens
et revenus, 4 moins que le
patrimoine de cette caution,
au moment o0 celle-ci est
appelée, ne lui permette de
faire face a son obligation ».
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(16) Cass. com., 22 mai
2013, n 11-24812.

(17) Cass. ch. mixte, 27 févr.
2015, n° 13-13.709, D. 2015,
p. 564, obs. V. Avena-
Robardet, Gaz. Pal. 1% et 2 avr.
2015, note M. Mignot, JCP G
2015, 505, obs. Ph. Simler,
JCP E 2015, 1318, obs.

F. Danos, et 1149, obs.

D. Legeais, RD bancaire et fin.,
mai-juin 2015, n° 26, note

L. Bougerol et G. Mégret.

(18) Cass. com., 13 janv.
2015, n° 13-25.360, Gaz. Pal.
18-19 mars 2015, p. 15, obs.
M.-P. Dumont-Lefrand.

tement global de la caution, y compris celui
résultant d’engagements de caution ». Une des
caractéristiques des engagements par signa-
ture, comme les cautions, garanties a premicre
demande ou encore lettres d'intention, est qu’il
s’agit d’engagements éventuels ; en effet, ils
peuvent trés bien ne jamais étre mis en ceuvre
ou bien nel'étre que pour partie. Dés lors, il est
d’usage, du moins pour les banques, de les af-
fecter dans l’appréciation des risques qu’ils
emportent, d'un coefficient réduit par rapport,
par exemple, a un prét. La Cour de cassation
n’entre pas dans cette distinction et retient sim-
plement que ces engagements de caution anté-
rieurs doivent étreinclus dansl’endettement de
la caution au moment d’apprécier, lorsqu’etle
souscrit denouveaux engagements de caution,
quel est I’état de ses biens et revenus, ce qui
nécessite de mesurer 'ampleur de ses dettes,
certaines mais aussi éventuelles. La Cour réaf-
firme ainsi la position qu’elle avait déja adoptée
dans une précédente décision {16) ou elle avait
également considéré qu’il n’y avait pas de fac-
teur d’atténuation de la mesure de I'engage-
ment de la caution résultant du fait que la dette
était garantie par plusieurs cautions. Cette ap-
proche plut6t simplificatrice de la mesure de
I'endettement réel de la caution Iui permet sans
doute delibérer la caution de son engagement,
mais elle a pour contrepartie qu’elle réduit le
crédit bancaire envers ceux qui ont besoin de
fournir des garanties pour 1'obtenir.

Cautionnement disproportionné et portée
de la décharge de la caution (17). - Faits sim-
ples et arrét de principe ! Une banque avait
consenti plusieurs crédits a une entreprise et
avait recueilli le cautionnement de plusieurs
personnes physiques. L'une d’elles avait évo-
qué, au moment de la mise en jeu de son enga-
gement, le caractére manifestement dispropor-
tionné de celui-ci sur le fondement de Varticle
L. 341-4 du Code de la consommation et avait
obtenu d’en étre déchargé. I'autre caution,
mettant en avant qu’elle ne pourrait plus dés
lors seretourner contre son cofidéjusseur, sou-
tenait, sur le fondement de l’article 2314 du
Code civil, relatif au bénéfice de cession d’ac-
tions, qu’elle devait a son tour en étre égale-
ment libérée.

La Chambre mixte, en substituant ses propres
motifs a ceux de la cour d’appel, rejette le pour-
voi (Cass. ch. mixte, 27 févr. 2015, n° 13-13.709
#» 001) en jugeant que :

La Cour de cassation, allant au-dela de la lettre
de l'article L. 341-4 du Code de la consomma-
tion qui ne vise que le « créancier profession-
nel », décide ainsi de protéger la caution dont
I'engagementest disproportionné aussi envers

les cofidéjusseurs, y compris ceux qui ne sont
pasdes créanciers professionnels. En pratique,
cela contraindra les cofidéjusseurs a vérifier
eux-mémes que tous souscrivent bien des en-
gagements proportionnés aleurs biens et leurs
revenus, sauf a se voir sanctionner in fine par
une impossibilité de faire partager la charge fi-
nale du paiement entre eux.

Pourla Cour, la raison de cette solution tient ay
fait que la décharge de la caution s’étant enga-
gée au-dela de ses moyens opére erga omnes et
que dés lors le créancier ne peut en étre tenu
pour responsable et subir les foudres de I’arti-
cle 2314 qui le sanctionne lorsque la subroga-
tion ne peuts’opérer de son fait. Poursuivant sa
logique, elle refuse aussi au cofidéjusseur une
action personnelle en contribution fondée sur
I'article 2310.

La décision laisse un goiit quelque peu amer
dans la mesure ou elle contredit le fondement
méme de la disposition du Code de la consom-
mation qui entend sanctionner une apprécia-
tion présumée fautive du créancier profession-
nel, seul a méme de pouvoir réellement
procéder aux vérifications surla solvabilité ini-
tiale de la caution.

Néanmoins, malgré le caractére général de son
affirmation concernant la décharge de la cau-
tion erga omnes, I'arrét ne permet pas de savoir
siles deux engagements de caution étaient in-
dépendantsl'un del’autre, ce qui pourrait alors
expliquerla solution, aucune des cautions n’es-
comptant un recours envers l'autre, ou bien si,
au contraire, elles se sont engagées en considé-
ration I'une del'autre, ce qui alors rend difficile
I"acceptation de la solution arrétée.

Arrét de principe, mais aussi peut-étre arrét
d’étape ?

Annulation du cautionnement et cumul de
garanties (18). — Une banque avait consenti un

» 001 Cass. ch. mixte, 27 févr. 2015, n° 13-13.709

« Attendu que la sanction prévue par l'article

L. 341-4 du Code de la consommation prive le
contrat de cautionnement d'effet 4 I'égard tant du
créancier que des cofidéjusseurs ; qu'il s'en déduit
que le cofidéjusseur, qui est recherché par le créan-
cier et qui n’est pas fondé, a défaut de transmission
d’un droit dont il aurait été privé, a revendiquer le
bénéfice de l'article 2314 du Code civil, ne peut ulté-
rieurement agir, sur le fondement de l'article 2310
du méme code, contre la caution qui a ét¢ déchar-
gée en raison de la disproportion manifeste de son
engagement. »
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crédit de 80 000 euros a une société et avait re-
cueilli plusieurs garanties en couverture de son
risque : les cautionnements de deux époux a
hauteur de 98 425 euros (pour couvrir égale-
ment les intéréts) et un nantissement sur le
fonds de commerce. A la suite de la liquidation
judiciaire de I'emprunteur intervenue six ans
plus tard, la banque poursuivit les deux cau-
tions qui tentérent de se décharger de leur obli-
gation en soutenant que les garanties muitiples
recues par la banque aboutissaient a lui confé-
rer une protection disproportionnée par rap-
port au concours consenti. En application de
I'article L. 650-1 du Code de commerce (19), la
cour d’appelles avait suivis et avait annuléleurs
cautionnements. Cassation, la Cour déclarant
que la cour d’appel s’était prononcée « par des
motifs impropres a établir en quoi le cumul de
deux cautionnements et d’un nantissement était
disproportionné aux concours consentis ».

On se souvient que la Cour de cassation exige,
avant de mettre en ceuvre l'article L. 650-1 du
Code de commerce, qu’il soit démontré que le
concours consenti estlui-méme fautif(20). Car-
rét commenté n’y fait pas allusion ici, mais se
focalise sur l'absence de démonstration par la
cour d’appel du caractére disproportionné,
simplement affirmé et non caractérisé. Il est
d’ailleurs difficile de donner une définition pré-
cise de ce qui caractérise une disproportion en
matiére de garanties. A notre sens, 'idée sous-
jacente est de priver I'emprunteur de trouver
d’autres sources de crédit faute de pouvoir
donner des garanties suffisantes, déja mobili-
sées, a ’exceés, par le premier préteur. La cour
d’appel n’a pas fait]’effort de dire en quoi ce cu-
mul de garantie était en 'espéce dispropor-
tionné. 11 faut d’ailleurs faire remarquer qu'un
nantissement de fonds de commerce, apres un
redressement judiciaire suivi d'uneliquidation,
s’avérera souvent une piétre garantie pour son
bénéficiaire, sibien qu’iln’est pas sisurprenant
qu’un préteur ne se contente pas de cette seule
garantie, sans qu’on puisse parler de dispro-
portion.

EXTRAITS o=

» 002 Cass. com., 10 mars 2015, n° 14-11.616

« en cas d’ouverture de crédit en compte courant, la
mention sur les relevés périodiques de compte du
taux effectif global réguliérement calculé pour la
période écoulée vaut information de ce taux pour
I'avenir 4 titre indicatif, et, suppléant l'irrégularité du
taux figurant dans le contrat initial, emporte obliga-
tion, pour le titulaire du compte, de payer les inté-
réts au taux conventionnel a compter de la
réception sans protestation ni réserve de cette infor-
mation, méme si le taux effectif global constaté a
posteriori, peu important qu'il soit fixe ou variable,
est différent de celui qui a été ainsi communiqué »

C - REMUNERATION DU CREDIT

TEG erroné et relevés de compte (21). — La
saga du contentieux sur le taux effectif global
(TEG) continue (22), comme en témoignent
deux nouveaux arréts de la Cour de cassation,
le premier de la Chambre commerciale du
10mars 2015, le second dela premiére chambre
civile du 9 avril 2015.

La premiére affaire concerne une ouverture de
crédit en compte courant adossée selon le
contrat sur un taux d’intérét de 5,333 % et ajus-
table 4 la hausse comme 4 la baisse en fonction
de I'évolution du taux moyen mensuel de I'Eu-
ribor a trois mois. Lindication du TEG figurant
dans la convention d’ouverture de compte ne
correspondait cependant pas au taux effective-
ment pratiqué. Celui-ci n’apparaissait que sur
les relevés périodiques du compte, et ce pourla
période écoulée, relevés que le titulaire a regus
sans jamais émettre la moindre protestation.
Cen’est en effet qu’apreés avoir soldé son crédit
que le titulaire du compte a contestéle mode de
calcul et le montant des intéréts percus par la
banque pour I’assigner finalement en rem-
boursement de la différence entre les intéréts
percus et ceux qui auraient été dus en appli-
quant le taux d'intérét 1égal. Pour se défendre
contre cette demande, la banque plaidait que
l'irrégularité de la mention du taux dans le do-
cument d’ouverture du compte avait nécessai-
rement été couverte par les mentions exactes
relatives au TEG figurant sur les-relevés pério-
diques quele clientavait acceptés, faute de pro-
testation.

La cour d’appel de Lyon ne s’est pas laissé
convaincre par I’argumentation de la banque.
Le taux calculé sur la période écoulée différait,
parlaforce des choses, de celui applicable pour
I'avenir. Aussi, les indications figurant sur les
relevés de compte ne pouvaient, selon la cour
d’appel, suppléer a l'irrégularité de la mention
du TEG dans l'ouverture de crédit. Le constat
opéré par les juges du fond était peu convain-
cant. Le taux effectif des ouvertures de créditen
compte courant varie typiquement en fonction
du montant du découvert effectivement utilisé
par le client et n’est donc pas prévisible avec
précision (23).

La Chambre commerciale de la Cour de cassa-
tion (Cass. com., 10 mars 2015, n° 14-11.616
» 002) ne s’est pas laissé tromper. Elle retient a
juste titre « qu’en cas d’ouverture de crédit en
compte courant, la mention sur les relevés pé-
riodiques de compte dutaux effectif globalrégu-
liérement calculé pour la période écoulée vaut
information de ce taux pour avenir a titre indi-

= NOTES

(19) C. com., art. L. 650-1 :

« Lorsqu'une procédure de
sauvegarde, de redressement
Jjudiciaire ou de liquidation
Jjudiciaire est ouverte, les
créanciers ne peuvent étre
tenus pour responsables des
préjudices subis du fait des
concours consentis, sauf les
cas de fraude, d'immixtion
caractérisée dans la gestion
du débiteur ou si les garanties
prises en contrepartie de ces
concours sont
disproportionnées & ceux-ci.
Pour le cas oU Ia
responsabilité d'un créancier
est reconnue, les garanties
prises en contrepartie de ses
concours peuvent étre
annulées ou réduites par le
juge ».

(20) Gass. com., 27 mars
2012, n° 10-20.077, Dr. &
patr. 2012, n°® 220, p. 109.
(21) Cass. com., 10 mars
2015, n° 14-11.616, JCP G
2015, 529, note J. Lasserre
GCapdeville, Dalloz actualité

23 mars 2015, par V. Avena-
Robardet.

(22) P. Bouteiller, La
rémunération de la banque
par l'intérét, RD bancaire et
fin., mars-avr. 2015, n°® 58.
(23) Cass. com., 8 nov. 2005,
n° 04-11.069, RD bancaire et
fin. 2006, comm. 5, obs.
F-J. Crédot et Y. Gérard,
Banque et droit 2006, p. 67,
obs. Th. Bonneau.
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(24) Cass. 1™ civ., 9 avr. 2015,
n°®14-14.216, D. 2015,

p. 1150, obs. J. Laserre
Capdeville.

(25) Cass. 1= civ., 1% oct.
2014, n° 13-22.778, D. 2014,
p. 2395, note J. Lasserre
Capdeville, Gaz. Pal. 17 mars
2015, n° 76, p. 18, obs.

M. Roussille, Banque et droit
2015, n° 160, p. 29, obs.

Th. Bonneau ; Cass. 1 civ.,
26 nov. 2014, n® 13-23.033,
JCP 2014, 1306, obs.

J. Lasserre Capdeville, RTD
com. 2015, p. 137, obs.

D. Legeais ; v. aussi

G. Biardeaud, Le TEG,

ses décimales et la Cour de
cassation, D. 2015, p. 215 ;
J.-L. Coudert et . Coudert,
Quelle place pour 'erreur en
matigre de calcul de TEG ?,
Gaz. Pal. 19 févr. 2015, n° 50,
p. 3; D. Manguy, Larrondi de
la décimale. De I'influence des
mathématiques sur la rigueur
de l'information due au
consommateur de crédit,
JCP E 2015, 1250.

(26) Cass. 1™ civ., 17 juin
2015, n° 14-14.326.

(27) V. cette chronique, in Dr.
& patr. 2013, n° 230, p. 94.

catif, et, suppléant I'irrégularité du taux figurant
dans le contrat initial, emporte obligation, pour
le titulaire du compte, de payer les intéréts au
taux conventionnel & compter de la réception
sans protestation ni réserve de cette informa-
tion, méme si le taux effectif global constaté a
posteriori, peuimportant qu’il soit fixe ou varia-
ble, est différent de celui qui a été ainsi commu-
niqué ». La solution, qui est la seule réaliste, ap-
portera aux banques un certain réconfort face
auneexigence certes entiérementjustifiée d’in-
formation précise et préalable de I’emprunteur
du coit complet de son crédit, mais alaquellela
Jjurisprudence a attaché une sanction civile - la
nullité du taux d’intérét conventionnel — dont
I'application non différenciée aboutit trop sou-
vent a sanctionner le préteur professionnel de
facon disproportionnée par rapport au préju-
dice effectif de I'emprunteur.

TEG erroné et décimales (24). — S’étant elle-
méme enfermée dans une logique de sanction
trop rigide, la Cour de cassation cherche a en
éviter certaines conséquences manifestement
excessives. Par deux décisions rendues 4 la fin
del’année derniére, 1a premiére chambre civile
a refusé ainsi d’invalider la clause d’intérét
conventionnel d’'une convention de crédit
lorsque le TEG mentionné ne varie que de fa-
con infime du taux appliqué (25). Elle vient de
confirmer cette solution dans un arrét du 9 avril
2015 a propos d"un prét destiné & financer I'ac-
quisition d’un bien immobilier. La différence
entre le TEG indiqué dans le contrat et le TEG
réely était inférieure & 0,01 point d’intérét. Sui-
vant des décisions du 1° octobre et du 26 no-
vembre 2014 o1l la variation était du méme or-
dre de grandeur, les Hauts magistrats couvrent
I’appréciation faite par les juges du fond qui
avaient estimé qu'une différence inférieure a la
décimale ne pouvait justifier une remise en
cause du taux d’intérét stipulé. Largument
technique invoqué al’appui de cette solution, a
savoir J'article R. 313-1 du Code de la consom-
mation, peut ne pas convaincre entiérement. Il
n’en demeure pas moins que la solution se jus-
tifie pleinement. La sanction civile attachée a
I'indication d'un TEG erroné ne résulte pas des
textes, mais est le fruit d'une construction pré-
torienne. Aujuge d’en moduler également | ap-
plication. Permettre a un emprunteur d’échap-
per au paiement des intéréts conventionnels
auxmotifs d’une différence infinitésimale entre
le TEG figurant dans son contrat et celui qui ré-
sulte du calcul définitif des intéréts n’est défini-
tivement pas une solution que ne justifient ni le
bon sensnilebut oul’esprit des textes en cause.

Taux d’intérét conventionnel et année ci-
vile (26). — Une banque avait consenti un
concours a deux personnes physiques et avait

été conduite & devoir, a la demande des em-
prunteurs, rééchelonner certaines échéances
en les reportant de plusieurs années en fin de
contrat, toutes les autres conditions initiales du
prét demeurant inchangées. Cette bénévo-
lence delabanquen’allait pasempécherles em-
prunteurs d’estimer que ce rééchelonnement
équivalait 4 une renégociation du prét et que
dés lors le TEG aurait di a nouveau leur étre
communiqué dans un avenant, en application
de l'article L. 312-14-1 du Code de la consom-
mation.

L'argument n’allait pas étre retenu par la cour
d’appel, ni ensuite par la Cour de cassation qui
considére, a juste titre, que « le seul fait pour le
préteur d’accorder une facilité de paiement a
I'emprunteur ne caractérise pas une renégocia-
tion de prét ». En effet, il est difficile de conce-
voir qu'un simple reportd’échéance d’un crédit
en cours et probablement impayé ou menacant
de l'étre nécessite le formalisme requis par le
texte invoqué qui suppose de plus amples mo-
difications.

La présentation d’un nouvel échéancier suffit &
I'information de 'emprunteur et la mention du
TEG, qui ne pourrait dailleurs s’avérer utile en
I’absence dans ces circonstances pour I’em-
prunteur de pouvoir comparer avec d’autres
propositions alors peu probables, ne nuit nulle-
ment a son consentement, surtout lorscu’il est
lui-méme a l'origine de la demande d’aména-
gement du crédit en cours.

Enrevanche, la Cour de cassation allait tout de
méme casser la décision sur deux motifs :

—le premier, pour refus par la cour d’appel
d’avoirreconnu quel’assurance-créditetlesin-
téréts courus pendant la périodeintercalaire de
franchise d’un mois devaient étre inclus dansle
calcul du TEG, se fondant pour cela sur le texte
de I'article L. 313-1 du Code de la consomma-
tion et estimant que « la durée de la période de
franchise et les intéréts s’y rapportant étaient
précisément prévus par le contrat et qu’étant
ainsi déterminés lorsqu’il a été signé, ils rele-
vaient des intéréts, frais, commissions et rému-
nérations de toute nature qui sont une condition
de I'octroi du crédit ». 1l est vrai que ce texte
n’exonérepas particulierement del'intégration
des intéréts courant pendant la période de
franchise dans le TEG, fiit-elle trés breéve
comme en l'espéce ;

- le second, en reprenant la jurisprudence
gu’elle a initiée par sa décision du 19 juin
2013 (27) en estimant que « le taux convention-
nel doit, comme le taux effectif global, étre cal-
culé surlabasedel’année civile dans toutacte de
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prét consenti & un consommateur ou a un non-
professionnel », alors que la cour d’appel avait
estimé que rienn’interdit aux parties de prévoir
un taux conventionnel calculé sur une autre
base que ’année civile, alors que le taux de la
mensualité correspondaitbien au TEG indiqué.
Cette position réaffirmée, sur le fondement
de I'article 1907 du Code civil et des articles
L. 313-1 et R. 313-1 du Code de la consomma-
tion, dont la relecture la plus attentive ne per-
met pas d’y trouver la source réelle de la déci-
sion, releve plus del’affirmation d"une politique
juridique dont s’investit la premiére chambre
civile que de l'application de la loi. D’ailleurs, la
Chambre commerciale (28) estime que la li-
berté contractuelle permet ce calcul de I'année
lombarde pour le taux conventionnel et exige
bien la référence a I’année civile pour le calcul
du TEG. Cela revient a relativiser I'application
de I'article 1134, alinéas 1¢ et 3, du Code civil
aux consommateurs et aux non-profession-
nels, ce qui mériterait sans doute au moins une
décision de I’Assemblée piéniére. La premiére
chambre civile ouvre ainsi un nouveau champ,
aux limites inconnues, aux contestations d’em-
prunteurs opportunistes.

Il - RESPONSABILITE

Devoir de conseil (29). — Les devoirs du ban-
quier sont nombreux mais non sans limites. Il
est fréquent de lire ici ou 13, dans certaines dé-
cisions comme dans certaines analyses doctri-
nales (30), la mention d"un devoir de conseil,
souvent présenté en compagnie du devoir d'in-
formation et du devoir de mise en garde. La
Cour de cassation, depuis plusieurs années,
tente d’y mettre de I'ordre et considéere que le
devoir d'information, ¢’est-a-dire celui d’expo-
ser clairement et pleinement les spécificités de
I'opération, est général, tandis que le devoir de
mise en garde n’est dii qu’envers le cocontrac-
tant non averti et a la condition que I'opération
soit spéculative, s’il ’agit d'un investissement,
ou excessive en matiére de concours bancaire.
C’estle mérite de cet arrét de réaffirmer claire-
ment 'absence d'une obligation générale de
conseil, qui implique une forme d'immixtion
dans les affaires du client, sauf dans « les hypo-
théses ot la loi ou des dispositions contrac-
tuelles en décident autrernent ».

L'absence d’un tel devoir général de conseil,
notamment Jorsque la banque est le cocontrac-
tant agissant pour son compte propre face a
son client, justifie que ce devoir ne lui soit pas
imposé lorsqu’elle participe au financement
d’une opération. Ici, il lui étaitreproché par une
caution de n’avoir pas proposé un crédit rem-
boursable in fine a un entrepreneur qui com-
mengait son activité et dont les opérations de

crédit-bail financ¢aient son outil de production ;
elle était également accusée de n’avoir pas vé-
rifié ou critiqué le business plan présenté par
I'emprunteur. La Cour rappelle que la banque
n’avait pas été consultée pour I'établissement
du plan de financement de la société et qu’elle
n’avait guére de conseil a donner a ce sujet,
ayant par ailleurs analysé «I’ensemble des
conditions ayant présidé a 'octroi du crédit ».

La Cour précise cependant que si malgré cette
absence d’obligation, lebanquier dispense tout
de méme un conseil et que celui-ci s’avere ina-
dapté ala situation de son client, il engage alors
saresponsabilité. Il estbien connuqu’il estdan-
gereux de répondre aux questions que 'on ne
vous pose pas !

Assurance emprunteur et participation aux
bénéfices techniques et financiers (31).-Une
personne physique avait adhéré en 1994 a un
contrat collectif d’assurance sur la vie aupreés
d’un assureur et qui prévoyait une double ré-
munération composée d'un taux annuel mini-
mal garanti pendant touteladuréedu contratet
d’un taux complémentaire de participation aux
bénéfices techniques et financiers déterminé a
la fin de chaque année. Mécontent du caractére
inégalitaire de la répartition de ce second élé-
ment a partir del'exercice 2000, alors qu’il avait
été jusqu’a cette date réparti égalitairement,
elle poursuivit son assureur pour inexécution
de ses obligations contractuelles et manque-
ment 4 son devoir d’information. Déboutée en
appel, elle s’appuyait principalement sur les
dispositions de I'article L. 331-3 du Code des
assurances (32), estimant qu’en 'absence de
précisions dans les textes spécifiques, le prin-
cipe de valeur constitutionnelle d’égalité de-
vant la loi impliquait nécessairement que cette
répartition fiit égalitaire entre les souscripteurs
du contrat.

La Cour de cassation rejette le pourvoi en souli-
gnant tout d’abord que le contrat ne contenait
aucune clause imposant a l'assureur une répar-
tition égalitaire des bénéfices techniques et
financiers et que les textes du Code des assu-
rances n’imposaient pas davantage unereglede
répartition de ces bénéfices entre les adhérents
d’un méme contrat, soulignant que « I'assuré ne
bénéficie pas d’un droit individuel a I'attribution
d’une somme déterminée a ce titre ». La Cour
considére que I’assureur, non lié par sa pratique
contractuelle antérieure, « avait pu sans faute,
fixer une répartition des bénéfices destinée & har-
moniserlarémunération desadhérents des diffé-
rentes générations du contrat ».

Cette décision est importante car un conten-
tieux récurrent est en cours de la part de diffé-
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(28) Cass. com., 24 mars
2009, n° 08-12.530, LPA
2009, n° 115, p. 17, obs.

C. Rousset, JGP E 2009, 1645,
obs. P. Bouteiller, Gaz. Pal. 20-
21 mai 2009, p. 9, obs.

S. Piedeliévre, Banque et droit
2009, n° 125, n°® 22, obs.

Th. Bonneau, Dr. & patr. 2009,
n°® 184, p. 99.

(29) Cass. com., 13 janv.
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rents emprunteurs qui ont souscrit une assu-
rance-crédit couvrant les risques de déces, in-
validité et chdmage lors d"'un emprunt immobi-
lier ou de consommation et qui réclament
aujourd’hui une part de ces bénéfices tech-
niques et financiers.

Elle vient notamment confirmer la position
claire déja adoptée par le Conseil d’Etat dans
une décision du 5 mai 2010 (33), qui a jugé que
« chaque assuré ne bénéficie pas d’un droit indi-
viduel a I'attribution d’une somme déterminée
au titre de cette participation », et déja affirmée
puis réaffirmée dans deux réponses ministé-
rielles en date des 3 janvier 2008 et 25 octobre
2012 (34).

Révélation de la rémunération de la
banque (35). - Larrét de la cour d’appel de Pa-
ris soumis a la censure de la Cour de cassation
avait soulevé critiques et émotion sur plusieurs
points, dont celui relatif a une obligation de ré-
véler le mode de rémunération de la banque
dans les opérations de couverture ou elle se
portait contrepartie de son client (36). Sur ce
pointessentiel, la Cour de cassationrejette sans
ambigiiité la motivation de la cour d’appel dé-
niant toute obligation de révélation du profit
escompté a son client (Cass. com., 17 mars
2015, n° 13-25.142 » 003). Elle souligne, au visa
del’article 1147 du Codecivil, quel'information
sur la rémunération de la banque « ne se rap-
portait pas aux obligations financiéres résultant
pour le “cocontractant” des opérations de cou-
verture a prime nulle litigieuses (...) mais aux
méthodes utiliséesparlabanque afind’enretirer
un profit », ce qui la dispensait de cette révéla-
tion. Le rappel est salutaire et il était difficile-
ment imaginable quele banquier agissant pour
compte propre soit obligé de révéler sa marge
dansune opération, information au demeurant
parfaitement inutile pour éclairer le consente-
ment du client a qui importe le prix payé a son
cocontractant et non la marge qu’il lui permet
deréaliser ; et pour se protéger dun prix exces-
sif, il lui appartient de solliciter plusieurs offres
afin de faire jouer la concurrence.

Surle second pointretenu parla courd’appel et
qui concernait le reproche d’avoir proposé a
son client des opérations de restructuration
inadaptées, la Cour de cassation retient que
I’arrét d’appel ne caractérise pas en quoi cela
était imputable a faute a la banque alors que
« les opérations de restructuration litigieuses
avaient pour objectif premier d’absorber les dé-
caissements auxquels la SMFM s’était trouvée
exposée dans ces circonstances (...) eu égard
aux données relatives au marché du nickel dis-
ponibles a I'époque considérée et aux besoins
exprimés par la SMFM ». Pour le dire plus sim-
plement, c’est I’évolution du marché du nickel

« qui avait continué a la hausse au-dela des pré-
visions des parties » et le fait que la SMFM était
demandeuse de ces restructurations qui appa-
raissent comme les éléments déterminants de
la détérioration de ses positions, ce qui ne peut
étre imputé a la banque, qui n’est pas plus en
mesure que quiconque de prévoir a coup sirles
évolutions de marché.

PEA et obligations du banquier (37). - Faute
de confier a son banquier un mandat de ges-
tion, le client qui souhaite faire fructifier son
épargne par des investissements en bourse, y
compris au moyen dun plan d’épargne en ac-
tions (PEA), ne peut s’attendre a ce que le ban-
quier lui apporte le méme genre de concours
que s’il lui avait donné mission de I’assister
dans la gestion de ses investissements. Un
client avait souscrit aupres de sa banque un
PEA auquel était associé un compte espéces a
partir duquel les investissements étaient finan-
cés. Pendant une dizaine d’années, les sommes
en attente sur ce compte especes étaient provi-
soirementinvesties elles-mémes dans des parts
d’un fonds commun de placement (FCP) de la
banque. Au cours des deux derniéres années,
ce placement provisoire des especes, avantleur
investissement dans destitres éligibles au PEA,
avait été progressivement arrété.

Le client reprochait alors a la banque, d'une
part, de lui avoir donné une information erro-
néeindiquantqu’iln’était plus possible de sous-
crire les parts du FCP avec les fonds du compte
especes adosseé au PEA et, d’autre part, de ne
pas avoir agi dans son intérét en manquant de
lui proposer une formule rémunératrice pour
les espéces en attente d’investissement dans le
PEA.

Son action ayant été rejetée tant en premiére
instance qu’en appel, le client s’est pourvu en
cassation, mais sans plus de succes. 'arrétrap-
pelle utilement quelques limites des obligations
d’un banquier qui tient un PEA ainsi qu’un
compte espéces associé pour le compte dun
client sans que celui-ci lui ait confié le moindre
mandat de gestion des fonds ou des titres.
Quant au premier reproche adressé par le
client a la banque, a savoir que celle-ci I'aurait
induit en erreur en lui faisant croire que les

EXTRAITS

» 003 Cass. com., 17 mars 2015, n° 13-25.142

« Attendu que le prestataire de services d'investis-
sement qui est partie & une opération de couverture
d prime nulle contre le risque de fluctuation du
cours de matiéres premiéres n'est pas tenu de révé-
ler & son cocontractant le profit qu'if compte retirer
de cette opération »
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fonds déposés sur son compte espéces
n’étaient plus susceptibles d’étre investis tran-
sitoirement dans des parts d’un FCP, la Cham-
bre comimerciale se tient a I'appréciation des
juges du fond pour qui le client n"apportait pas
la preuve d’une telle information erronée. Ce-
lui-ci restait en effet en défaut de prouver tant
qu’il aurait donné a la banque des ordres de
transfert pour acquérir des parts de FCP que la
banque aurait par la suite refusé d’exécuter
autant que d’avoir recu directement de la
banque la prétendue mauvaise information.
Or, comme la banque n’était point tenue d'un
devoird'information particulier quant aux pos-
sibilités d’investir les espéces dans des parts de
FCP, ¢’était bien au client de démontrer que la
banque avait commis une faute en lui transmet-
tant une information inexacte qui I'avait induit
en erreur.

L'autre argument du client consistait a retenir
contre la banque une violation de son devoir
d’agir avec équité et au mieux de ses intéréts
conformément a I'article L. 533-4 du Code mo-
nétaire et financier, dans sa rédaction alors ap-
plicable. Létendue précise de ce devoir doit de
toute évidence étre modulée en fonction des
missions confiées a labanque. Lorsqu’un client
préfére gérer ses investissements lui-méme
sans solliciter le concours de la banque au
moyen d’un mandat de gestion, discrétion-
naire ounon, ilne peuts’attendre & ce que celle-
ci lui propose des solutions d’investissement
pour ses liquidités. Or tel était bien le cas de fi-
gure enl’espéce ot le client gérait lui-méme ses
liquidités, y compris les espéces déposées sur
son compte espéces dans l'attente d'un inves-
tissement dans le cadre du PEA. Il ne pouvait
dés lors que s’en prendre a lui-méme d’avoir
laissé ses fonds improductifs d'une quelconque
rémunération.

IV - OPERATIONS INTERNATIONALES

Localisation du préjudice financier (38). —
Dans un marché intérieur de plus en plus inté-
gré, les situations transfrontiéres d’investisse-
ment, y compris de la part d’investisseurs indi-
viduels, se multiplient. Lorsque pour uneraison
ou une autre de tels investissements donnent
lieuadesactions enresponsabilité se pose alors
inévitablement la question de savoir devant les
juridictions de quel Etat membre delUnion eu-
ropéenne l'investisseur, qui s’estime 1ésé, peut
agir. Leréglement « Bruxelles I »n°®44/2001/CE
du Conseil, du 22 décembre 2000, concernantla
compétence judiciaire, la reconnaissance et
I'exécution des décisions en matiére civile et
commerciale (JOCE 16 janv. 2001) fournit les
clés pour la détermination des juridictions
compétentes pour de telles actions. L'applica-
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tion de ces regles aux situations d’investisse-
ments transfrontiéres, n’est cependant pastou-
jours aisée. Un arrét rendu par la Cour de jus-
tice de I'Union européenne le 28 janvier 2015
fournit a cet égard plusieurs éclaircissements
intéressants.

Les circonstances qui ont présidé a la décision
de renvoi du Handelsgericht de Vienne n’ont
rien d’extraordinaire. Le client d’'une banque
autrichienne avait décidé d’investir dans des
certificats émis par la Barclays Bank, établie au
Royaume-Uni. Pour I'émission desdits certifi-
cats, la Barclays Bank a établi un prospectus de
base qu’elle a décidé de diffuser notamment en
Autriche. Les certificats ont été souscrits sur le
marché primaire par des investisseurs institu-
tionnels qui les ont ensuite revendus notam-
ment a8 des consommateurs. Enl’occurrence, la
banque autrichienne du client malheureux a
commandéles certificats que celui-ci souhaitait
acquérir aupres de sa société mere allemande
qui les a elle-méme acquis aupres de la filiale al-
lemande de Barclays Bank. La valeur des certi-
ficats était déterminée sur la base d'un indice
formé a partir d’un portefeuille de plusieurs
fonds cibles, qui devait étre créé et géré par une
société allemande mandatée par la Barclays
Bank. Enraison visiblement d'une fraude, dont
les circonstances ne sont cependant pas détail-
lées par la décision, les certificats en question
ont perdu I'intégralité de leur valeur.

Le client de la banque autrichienne a deés lors
décidé d’agir en responsabilité contre la Bar-
clays Bank a laguelle il reprochait essentielle-
ment d’avoir diffusé un prospectus contenant
des informations inexactes qui l'ont déterminé
a investir dans les certificats. Il a initié cette
action devant les juridictions de son domicile
en se prévalant des articles 15, paragraphe 1¢,
et 5, point 1 a), et point 3, du réglement
« Bruxelles I », c’est-a-dire en se situant a la fois
sur les terrains contractuel et délictuel tout en
faisant état de sa qualité de consommateur.

La compétence de la juridiction autrichienne
sur le fondement de l'existence d'un prétendu
contrat liant I'investisseur en tant que consom-
mateur a la Barclays Bank pouvait difficile-
ment étre retenue. En effet, ’article 15, para-
graphe 1%, du reglement « Bruxelles I » en ce
qu’il introduit un for de compétence déroga-
toire a la regle générale de compétence du do-
micile du défendeur ne peut étre interprété de
facon extensive a des situations ou il n’existe
point de relation contractuelle directe entre le
consommateur et la personne visée parl’action
en responsabilité. Les certificats ayant été ac-
quis surlemarché secondaire, ilny avaitpasde
contrat direct entre la Barclays Bank etl'inves-

=>NOTES
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tisseur final autrichien. La Cour de justice rap-
pelle utilement que I’existence d’une chaine de
contrats en application de laquelle certains
droits et obligations du professionnel en cause
sont transférés vers le consommateur ne suffit
pas pour satisfaire les conditions de I’article 15,
paragraphe 1%, du reglement « Bruxelles I ».

Larticle 5, point 1 a), qui déterminele forjuridic-
tionnel général « en matiére contractuelle » ne
suppose pas l’existence d’une telle relation
contractuelle directe entre le demandeur et le
défendeur, mais seulement « une obligation juri-
dique librement consentie par une personne 3
I'égard d’une autre et sur laquelle se fonde I'ac-
tion du demandeur ». Cette disposition sert en
effet essentiellement & distinguer les situations
dans lesquelles la responsabilité est de nature
contractuelle de celle ot elle est de nature délic-
tuelle ou quasi-délictuelle, visée par I'article 5,
point 3, du réglement « Bruxelles I ». Pour au-
tant, la Cour estime qu’au vu des indications
fournies parla juridiction de renvoi, la détermi-
nation d’une telle « obligation juridique libre-
ment consentie » par la Barclays Bank vis-a-vis
de I'investisseur autrichien n’était pas donnée.
Elle retient que le demandeur a acquis les certi-
ficats litigieux aupres d’un tiers sans qu'il appa-
raisse que l'émetteur ait librement assumé un
engagement vis-a-vis de l'investisseur. La Cour
se montre cependant prudente quant a ces cir-
constances dont elle rappelle qu'il appartient &
lajuridiction derenvoi de les vérifier. Il convient
dés lors de garder la méme prudence pour I'in-
terpretation de I'arrét de la Cour de justice de
I'Union européenne lorsqu’il s’agit d’exclure
Iarticle 5, point 1, du réglement « Bruxelles I »
pour toute action relative & des investissements
dans des titresréalisés surle marché secondaire
qui serait dirigée contre 'émetteur.

La notion de « matiére délictuelle ou quasi-
délictuelle » au sens de'article 5, point 3, du re-
glement « Bruxelles I » correspond, par la force
des choses, au plus vaste spectre de situations
puisqu’elle couvre toute demande qui vise 3
mettre en jeu la responsabilité d’un défendeur
qui ne se rattache pas 4 la « matiére contrac-
tuelle » au sens de l’article 5, point 1 a). C’est
donclogiquement suivant les critéres de déter-
mination de la compétence arrétés pour la ma-
tiére délictuelle qu’il convenait d’apprécier le
droit de l'investisseur autrichien de saisir une
juridiction locale. Cette possibilité lui était ou-
verte dés lors que ce for correspondait au « lieu
ou le fait dommageable s’est produit ou risque
de se produire », c’est-a-dire soit le lieu ot le
dommage s’est matérialisé, soit celui de I’évé-
nement causal qui est a l'origine de ce dom-
mage. La Cour observe i ce propos a juste titre
que le dommage dont faisait état I'investisseur

autrichien ne résultait pas simplement des
aléas des marchés financiers, mais tenait a la
maniére dont les fonds sous-jacents aux certi-
ficats étaient investis et aux obligations légales
d’information fournies aux investisseurs relati-
vement a cette gestion par le biais du prospec-
tus.lines’agissait pas déslors de constater seu-
lement que la perte était enregistrée dans un
patrimoine situé en Autriche, ce qui n’aurait
pas suffi pour créer un lien juridictionnel suffi-
sant (39). Mais il fallait vérifier si la prétendue
violation par la Barclays Bank de ses obliga-
tions légales relatives au prospectus et a I'infor-
mation des investisseurs pouvait en tant
qu'événement causal du dommage ou du lieu
de matérialisation de celui-ci étre rattachée au
territoire de I’Autriche. La Cour retient que ce
n’estpointle cas s’agissant del’événement cau-
sal puisque les décisions relatives a 1'obligation
en cause n’étaient pas prises en Autriche. Elle
estime, en revanche, que le dommage s’était
bien matérialisé dans ce pays puisqu’il s’était
concrétisé par des pertes de valeur enregis-
trées dans un compte bancaire tenu en Au-
triche et appartenant au demandeur.

Dans la mesure ol I'émetteur avait décidé de
diffuserle prospectus d’émission des certificats
litigieux dans différents Etats membres, il de-
vait s"attendre a ce que des opérateurs domici-
liés dans ces Etats soient incités, au vu de cette
information, a investir dans les titres offerts. Or
comme l'investisseur autrichien reprochait en
I'espéce a la Barclays Bank de I'avoir trompé
par un prospectus inexact ou incomplet diffusé
en Autriche, le dommage susceptible d’en ré-
sulter pouvait naturellement se matérialiser
également en Autriche. La compétence des ju-
ridictions autrichiennes était ainsi justifiée au
regard de I’article 5, point 3, du réglement
« Bruxelles I ».

Lettre de crédit stand-by, texte et
contexte (40). — Lexigence de conformité des
documents a laquelle se trouve soumis le paie-
ment d'un crédit documentaire ou d'une lettre
de crédit stand-by, soumis aux Régles et
usances uniformes (RUU) de la Chambre de
commerce internationale, constitue, en pra-
tique, I'une des principales sources de diffé-
rends entre le bénéficiaire d'un tel engagement
etlabanque tenue de l’exécuter. Pour cette der-
niere, en effet, iln’est pas toujours aisé de déter-
miner si des variations a priori mineures entre
les documents produits et ceux requis parlalet-
tre de crédit doivent la conduire a refuser le
paiement ou sont, au contraire, 4 tel point insi-
gnifiantes qu’elles devraient étre ignorées.

Sur’ordre d’une société acheteuse de produits
alimentaires, la Banque commerciale du Bur-
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kina avait émis au profit du vendeur une lettre
de crédit stand-by soumise aux RUU 600 dont
Pexécution était subordonnée a la présenta-
tion, notamment, de factures impayées. Cette
jettre de garantie, dont le caractére indépen-
dant n’était pas contesté, avait été confirmée
par la Banque BIA. La lettre de garantie indi-
quait plus précisément qu’elle avait été émise
en couverture d’un contrat portant sur « la Ii-
vraison de produits alimentaires FANA (huiles
végétales, sardines, pates alimentaires et double
concentré de tomates) selon le contrat NR CM
DAR du 26.01.2006 ». Elle stipulait par ailleurs
gu’elle était encaissable & premiére demande
sous réserve que les documents soient présen-
tés pendant la période de validité de la lettre et
contre présentation de documents strictement
conformes aux termes de la lettre. Lorsque la
banque confirmatrice regut du bénéficiaire une
demande de paiement accompagnée, entre au-
tres, d'une facture impayée pour la livraison
« d’huile végétale de la marque FANA selon NR
CM DAR du 26.01.2006 », elle décida de ne pas
y faire droit aux motifs que cette facture n’était
pas strictement conforme aux exigences de la
lettre de garantie.

Sur assignation du bénéficiaire, la banque
confirmatrice est condamnée au paiement en
premiére instance puis en appel. Pour les juges
du fond, la facture présentée en vue du paie-
mentdelaletire de garantie, méme si elle ne re-
prenait pas a I'identique la liste intégrale des
marchandises indiquées dans la lettre de
garantie, devait étre considérée comme
conforme aux exigences de cette derniére. Leur
appréciation s’appuie notamment sur les Pra-
tiques bancaires internationales standard
(PBIS), élaborées également sous I'égide de la
CCI pour compléter les RUU. Selon les arti-
cles 62 et 63 de ces PBIS, ladescription des mar-
chandises figurant sur la facture commerciale
doit correspondre & celle donnée par le crédit,
mais sans qu'il soit nécessaire que 1'une refléte
exactement l'autre, pour autant qu’elle corres-
ponde aux marchandises réellement expédiées
qui peuvent, le cas échéant, faire l'objet d'expé-
ditions partielles. Lamention surlaletirede ga-
rantie des marchandises doit, selon les juges,
« étre lue dans le contexte du crédit, du docu-
ment lui-méme et des PIBS ». Si cette mention
faisaitbienréférence a quatre types de produits
alimentaires, I'énumération entre parenthéses
devait étre comprise comme une liste exhaus-
tive sans que pour autant chaque facture dit
nécessairement porter sur les quatre marchan-
dises.

Saisie d’un pourvoi contre I’arrét d’appel, la
Chambre commerciale de la Cour de cassation
considére que l'analyse faite par les juges du

DROIT & PATRIMOINE = N°250 « SEPTEMBRE 2015

fond ne méconnait pas le principe d'indépen-
dance de la garantie par rapport au contrat
principal et n’aboutit pas davantage a une dé-
naturation des stipulations de la lettre de ga-
rantie. Pourla Cour de cassation, les termes de
celle-ci comportaient une certaine ambiguité
qui nécessitait une interprétation que la cour
d’appel avait entreprise dans le respect des
RUU 600 et de I'exigence d'une stricte confor-
mité des documents aux termes de la lettre de
garantie. En renvoyant ainsi prudemment au
pouvoir souverain d’appréciation des juges du
fond, sous réserve de ne pas dénaturer l'acte
qui leur est soumis, la Chambre commerciale
prend une position qui ne préte guére a la cri-
tique. Reste a savoir si la cour d’appel a inter-
prétélalettre de garantie en en respectantstric-
tement les termes et conformément aux PBIS.
Eu égard a la maniére dont les marchandises
étaient identifiées dans la lettre de garantie, il
était sans doute raisonnable de penser qu’une
facture qui seréféraitbien al'un des quatre pro-
duits alimentaires FANA était conforme alalet-
tre de garantie.

Garantie a premiere demande mise en jeu
par un avocat (41). — Sur ordre d'un vendeur,
la BNP Paribas avait émis une garantie a pre-
miere demande de restitution d’acompte en
faveur d’un acheteur d"'une machine pour la-
quelle il avait versé un acompte au fabricant-
vendeur. L'acte de garantie prévoyait que celle-
ci était payable a réception par la banque de la
« premiére demande écrite (du bénéficiaire) et
de son attestation écrite déclarant : que le don-
neur d’ordre a manqué a ses obligations au titre
du contrat sous-jacent, et en quoi le donneur
d’ordre a manqué a ses obligations ». Elle pré-
voyait par ailleurs que la garantie expirait le
30septembre 2008, date avantlaquelle un éven-
tuel appel de paiement devait étre recu par la
BNP Paribas. La garantie était soumise aux Re-
gles uniformes de garantie sur demande458 de
la CCL

Le contrat sous-jacent n’ayant pas été exécuté
parlefabricant,’acheteur amis enjeula garan-
tie par l'intermédiaire de son avocat, sans ce-
pendant que celui-ci justifie d'un pouvoir spé-
cial a cette fin. Cette mise en jeu est intervenue
d’abord au moyen d’une télécopie confirmée
par la suite par courrier. La BNP Paribas refusa
le paiement au motif que I"appel qu’elle avait
recu de la part de I'avocat du bénéficiaire, sans
qu’y soit joint un quelconque pouvoir spécial
du bénéficiaire, était irrégulier. Se plaignant
d’un excés de formalisme, le bénéficiaire as-
signela BNP Paribas et obtient gain de cause en
premiére instance. En appel, cependant, sa de-
mande estrejetée. La Cour de cassation, par un
arrét de sa Chambre commerciale du 10 février
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2015, rejette le pourvoi introduit contre ’arrét
de la cour d’appel de Paris. Elle approuve la
cour d’appel d’avoir décidé que « le strict res-
pect des conditions de forme et de rédaction de
Vappel de garantie, telles que prévues par la let-
tre de garantie et les Régles uniformes de garan-
tie sur demande, publication CCI numéro 458,
est la contrepartie de I'autonomie de la garan-
tie », pour en conclure que « le bénéficiaire doit
les respecter pour mettre en jeu celle-ci et que le
garant doit vérifier 'apparente régularité de la
demande qui lui est adressée avant de payer ».
Pour la Chambre commerciale, les juges du
fond ont donc parfaitement justifié leur déci-
sionen constatant quela demande de paiement
de la garantie a premiere demande n’était pas
réguliére pour émaner d’'un avocat du bénéfi-
ciaire qui ne justifiait pas de I’existence d'un
pouvoir spécial a cette fin. Uintervention d’un
tiers, méme avocat, dont la bangue ne pouvait
savoir s’il avait véritablement autorité pour
metire en jeu la garantie était en ’'espéce d’au-
tant moins admissible que celle-ci prévoyait la
production d'une attestation écrite par laquelle
le bénéficiaire devait faire état d’'un manque-
ment par le donneur d’ordre a ses obligations
au titre du contrat sous-jacent, manquement
qui devait étre précisément identifié. Sans re-
mettre en cause le caractére autonome dela ga-
rantie, I'exigence d"une telle attestation est des-
tinée a limiter le risque d'une fraude ou d’un
abus manifestes de la part du bénéficiaire. Il
n’était donc absolument pas indifférent que
cette attestation émanéat d’un tiers qui n’avait
pas été spécialement mandaté a cette fin. La ju-
risprudence avait déja pris position dans le
méme sens (42).

Contestation des clauses attributives de ju-
ridiction asymétriques {43). - Nouvelle déci-
sion delapremiére chambre civile dela Cour de
cassation, suivant celle déja rendue par la
méme formation le 26 septembre 2012 (44),
mais fondement juridique différent puisque
cette fois il est au visa de I'article 23 de la
Convention de Lugano du 30 octobre 2007 et
non a celui de l'article 23 du réglement
« Bruxelles I ». Les deux textes sont toutefois les
mémes.

Dans les conventions de crédit signées entre
une société francaise etla société Crédit suisse,
il était stipulé la clause suivante : « Lemprunteur
reconnait que le for exclusif pour toute procé-
dure est Zurich ou au lieu de la succursale de la
banque ot la relation est établie » et que « la
banque est toutefois en droit d’ouvrir action
contre I'emprunteur devant tout autre tribunal
compétent ». Lemprunteur initia cependant
une action contrelabanque en France etla cour
d’appel reconnut son incompétence. La Cour

de cassation casse la décision, en estimant que
laformule « tout autre tribunal compétent » « ne
précisait pas sur quels éléments objectifs cette
compétence alternative était fondée et se troy-
vait ainsi contraire a I'objectif de prévisibilité et
de sécurité juridique poursuivi par le texte
SUSVisé ».

Cette position renouvelée de la Cour de cassa-
tion, méme si elle s’appuie sur d’autres motifs,
estires critiquable. En effet, elle met en danger
de trés nombreuses conventions existantes qui
contiennent ce type de clause, notamment des
conventions de crédit, alors que tant le régle-
ment « Bruxelles I » que la Convention de Lu-
gano, librement et extensivement interprétés
parla Cour de cassation, ne condamnent pas ce
type de clause. De plus, comme nous avons eu
I'occasion de le souligner dans le commentaire
de l’arrét de 2012, cette asymétrie se justifie
pleinement par le fait que le banquier, pour re-
couvrer sa créance, peut avoir a poursuivre son
débiteurla ouil aura des actifs au moment de la
poursuite et ainsi s’adresser a un tribunal terri-
torialement compétent en fonction de la locali-
sation de ces actifs, surtout si ce sont des actifs
immobiliers. De plus, la mention du « tribunal
compétent » assure suffisamment la protection
du débiteur contre une poursuite dans un quel-
conque « paradis judiciaire » puisqu’il faudra
bien établir queletribunal saisi est bien compé-
tent.

Pourrester optimiste, il faut relever que la Cour
retienticila notion d’éléments objectifs de loca-
lisation de la compétence, hautement préféra-
ble a 1a notion de potestativité utilisée dans la
décision de 2012, ce qui laisse entrevoir la pos-
sibilité d"expliciter dansla clauselesraisons qui
Jjustifieraient le choix par la banque de la juri-
diction alternative. Ce qui était implicite devra
devenir explicite.

1l faut souligner que tant aux Etats-Unis qu’en
Grande-Bretagne ou encore en Australie, en
Espagne ou en Italie, les clauses asymétriques
sont parfaitement valables. Elles sont contes-
tées en Bulgarie, en Russie, en Pologne et en
Chine.

Il y a peut-étre une erreur sur le modeéle choisi.

Application extraterritoriale des lois d’em-
bargo américaines (45). - Un contrat de distri-
bution, soumis au droit francais, avait été signé
en 2009 entre une société francaise, filiale d'une
société américaine, et une société iranienne. La
société francaise refusa d’exécuter les livrai-
sons, arguant du fait que, filiale d'une société
américaine, elle se devait de se conformer aux
régles d’embargo édictées par les Etats-Unis
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contrel'Iran. La société iranienne ne I'entendit
pas de cette oreille et poursuivit la société fran-
caise en France pour rupture abusive du
contrat et rupture des relations commerciales
établies. Elle obtint gain de cause en premiére
instance. Elle gagna également son procés de-
vant la cour d’appel de Paris qui examina tout
particulierement si la résiliation unilatérale du
contrat par la société francaise pouvait trouver
unfondement valable en prenant en compte, en
qualité de loi de police étrangére, les lois d’em-
bargo américaines.

La position de la Cour fut de considérer qu’en
vertu de l’article 9 du réglement « Rome I »
{Régl. n° 593/2008/CE, 17 juin 2008, JOUE
4 juill., n° L 177), celui-ci étant applicable au
contrat, il ne pouvait étre donné effet a la loi
américaine, flt-elle une loi de police étran-
gere, car « il ne peut étre donné effet a une loi
de police étrangére que s’il s’agit d’une loi de
police du lieu d’exécution du contrat et si cette
loi de police rend illégale 'exécution du
contrat ; qu’en I’'espéce, sans avoira se pronon-
cer sur la qualification de loi de police des dis-
positions du Code des réglementations fédé-
rales, CFR, instituant un embargo sur les
exportations a destination de 'Iran, la Cour ne
peutdonnereffeta laloi américaine, quin’estni
une loi de police francgaise, ni une loi de police
iranienne ».

Lors de la transformation de la Convention de
Rome sur le droit applicable aux obligations
contractuelles en instrument communautaire
sous forme de réglement, la prise en compte
des lois de police étrangéres a fait]'objet d'une
appréciation plus restrictive, permettant au
juge saisi de ne leur donner application cque s'il
s’agit de la loi du for (lex fori) ou de laloi du lieu
d’exécution (Jex solutionis). La Cour de cassa-
tion avait déja eu l'occasion de rappeler, sous
I'empire dela Convention de Rome, qu’ilappar-
tenait au juge saisi de déterminer 'effet pou-
vant étre donné a une loi de police étrangére
présentant un lien étroit avec l'affaire concer-
née, en I'occurrence la loi ghanéenne, qui était
aussi la loi du lieu d’exécution (46).

Cette décision est inspirée par une lecture preé-
cise et limitative des dispositions de l’article 9
du réglement « Rome I », mais aussi probable-
ment par unevolonté, qu’il convient de salueret
d’approuver, de limiter la portée extraterrito-
riale de mesures politiques d’embargo des
Etats-Unis dont la premiére banque francaise a
eu a souffrir lourdement récemment encore.
Malheureusement, cette décision laisse entiére
la question de savoir si les Etats-Unis ne consi-
déreront pas néanmoins qu’ils sont en droit de
sanctionner, enapplication deleurloi, lasociété

francaise & qui la justice frangaise a refusé de
pouvoir prendre en compte les mesures d’em-
bargo américaines pour justifier de la résolu-
tion de son contrat.

Gel des avoirs irakiens (47). — Disposant
d’une créance contre la Rafidain Bank résui-
tant d’un jugement étranger exéquaturé en
France, un créancier avait pratiqué entre les
mains de la BNP Paribas des saisies d’abord
conservatoires ensuite converties en saisies-
attributions. La banque refusa de verser les
fonds qu’elle détenait au nom de la Rafidain
Bank, en raison tout d’abord de saisies
antérieures pratiquées par d’autres créan-
ciers, mais surtout en application du gel des
avoirs irakiens résultant du réglement
n° 1210/2003/CE du Conseil du 7 juillet 2003
(JOCE 8juill.,, n°L 169) et de son article 4 ordon-
nantle gel des avoirsirakiens al’étranger, dont
ceux de la Rafidain Bank. Le premier juge,
apres avoir constaté que les saisies antérieures
n’étaient plus en vigueur, ordonna la remise
des fonds en considérant que la mesure de gel
avait pris fin du fait de I'abrogation de l'arti-
cle 10 du réglement précité qui avait mis fin a
'interdiction faite a tout créancier de faire pra-
tiquer des saisies sur des avoirs gelés. La cour
d’appel de Paris infirme la décision, considé-
rant que la possibilité désormais ouverte aux
créanciers de pratiquer des saisies sur les
avoirsirakiens gelés n’avait pas mis fin a lame-
sure d’indisponibilité affectant ces avoirs en
application de I'article 6 du réglement préciteé.
Aussi juge-t-elle que « c’est & bon droit que la
BNP Paribas invoque l'article 85 de la loi
n°2013-672 du 26 juillet 2013 transposant la ré-
glementation européenne en droitinterne, dont
ilrésulte en substance, que les fonds gelés qui se
trouvent surle territoire frangais sont transférés
aux mécanismes successeurs du Fonds de dé-
veloppement pour I'Irak dans les conditions
fixées par cetarticle et que 'autorité administra-
tive établitpararrété publié au Journal officiel la
liste des fonds et ressources économiques déte-
nus par les personnes physiques ou morales fi-
gurant sur la liste des annexes au reglement ».

Le non-transfert des sommes aux institutions
supposées continuer le Fonds de développe-
ment pour I'Irak, qui a cessé d’exister, du fait
d’un retard de transposition en droit interne
des dispositions nécessaires a ce fransfert, ne
modifie en rien le fait que la mesure d’indispo-
nibilité demeure et que, partant, elleempéchela
saisie-attribution d’avoir effet attributif. Elle
prend simplement rang. [l appartient au créan-
cier saisissant d’obtenir I'autorisation du Tré-
sor francais en application de l'article 6 (1) du
réglement européen précité pour obtenir le
versement des fonds.
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