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| - LEGISLATION - REGLES
PROFESSIONNELLES

Loi « Macron » et aspects bancaires (1). —La
loin® 2015-990 du 6 aotit 2015 (JO 7 aotit), diteloi
« Macron », voire « Macron », dans1'attente de
’éventuelle suivante, comporte de nombreuses
dispositions intéressant le droit bancaire, au
nombre desquelles il faut notamment relever :

—unenouvelle exception au monopolebancaire
estintroduite parlarticle 167 delaloi, afinde fa-
voriser le crédit interentreprises et permetire
aux sociétés par actions et aux sociétés a
responsabilité limitée dont les comptes sont
certifiés par des commissaires aux comptes
d’accorder des financements aux micro-entre-
prises, petites et moyennes entreprises ou en-
treprises de taille intermédiaire avec lesquelles
elles entretiennent des liens économicues, in-
dépendamment des liens capitalistiques. Le
prét ne pourra étre consenti qu‘a titre acces-
soire A une activité principale différente et ne
pourra excéder deux ans. D’autres conditions
sont également imposées dont I'obligation

LE REALISME DOMINE

Les besoins de financement des entreprises et le développement du crowdfun-
ding poussent le législateur a encourager les crédits extra-bancaires. Une ap-
proche plus économigue des opérations conduit les juges a considérer un en-
semble de contrats comportant un financement comme un tout indivisible. Un
cautionnement peut entretenir des liens plus étroits avec le droit du contrat
principal guavec celui de la caution. Linvestisseur non professionnel qui s’est
forgé lui-méme une bonne idée des risques des marchés financiers n'est plus
considéré comme un profane. Le ton général de la jurisprudence semble dicté
par le souci des magistrats d’adosser leurs décisions de plus en plus sur une ana-
lyse économique des situations. L'approche de la premiere chambre civiledela
Cour de cassation vis-a-vis du taux de base bancaire dénote d’autant plus dans
ce contexte.

pour le préteur de recourir 4 la procédure des
conventions réglementées. Dans le méme es-
prit, I'article 168 de la loi assouplit les disposi-
tions relatives au financement participatif, au-
quel le gouvernement pourra procéder par
voie d’ordonnance. Le régime des bons de
caisse sera refondu pour faciliter 'utilisation
d’instruments de dette par les plateformes de
crowdfunding mais aussi améliorer la protec-
tion des porteurs de bons ;

- l'insaisissabilité du domicile de 'entrepre-
neur individuel devient un régime de plein
droit, alors qu'il reposait jusqu’a cette loi sur
une déclaration volontaire (art. 206) ;

— une modification de I’article L. 312-1-7 du
Codemonétaire et financier, afin de faciliter da-
vantage le changement de banque pour les
clients, en précisant les tAches a8 accomplir tant
parlabanque d’origine que par labancue d’ac-
cueil dans des délais déterminés ; la procédure
sera applicable a partir de février 2017.

Résolution bancaire et garantie des dépots.
- Lordonnance n° 2015-1024 du 20 aot 2015
(JO 21 aofit) est venue transposer en droit in-
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terneles directives relatives alarésolution ban-
caire du 15 mai 2014 (2) et a la garantie des dé-
pots du 16 avril 2014 (3). Denombreuxtextesrée-
glementaires d’application sont également
intervenus (4).

Monnaie électronique etblanchiment. -Tl est
anoterune décision delacommission des sanc-
tions de I’ Autorité de contréle prudentiel et de
résolution (ACPR) du 16 octobre 2015 (5), ou il
est reproché a un société financiére exclusive-
ment habilitée & émettre de la monnaie électro-
nique, devenue, suite a la loi n°® 2013-100 du
28 janvier 2013 (JO 29 janv.), un établissement
de monnaie électronique, d’avoir mancué a ses
obligations concernant la protection des fonds
collectés en contrepartie de I’émission de mon-
naie électronique et la lutte contre le blanchi-
ment des capitaux et le financement du terro-
risme. La société poursuivie n’avait pas imposé
a ses distributeurs de monnaie électronique de
centraliser les fonds recus dans un compte
isolé, et de plus dans les brefs délais requis par
I'articlel.561-5 du Code monétaire etfinancier.
Bien qu’a la suite du controle elle ait opté pour
I'autre moyen de protection prévu par les
textes, 4 savoir la souscription d’un contrat
d’assurance, la faute était bel et bien caractéri-
sée et dés lors la sanction encourue.

Lautre grief reprochait a 1'établissement
d’avoir laissé 99 % de son activité en dehors de
sa procédure de classification des risques de
blanchiment, en violation des dispositions des
articles L. 561-32etR.561-38,1, 2°, du Code mo-

nétaire et financier qui imposent une cartogra-
phie différenciée des risques selon leur degré
de gravité et d’occurrence. Ses procédures
KYC (« know your customer », « connaissance
et identification des clients ») étaient aussi trés
imparfaites. Du fait de mesures énergiques
d’amélioration en cours, la commission des
sanctions, sensible aux efforts entrepris, a tou-
tefois limité la sanction a un blame et a 50 000
euros d’amende !

La monnaie électronique, qui d’ailleurs n’est
pas une monnaie (6), n’est pas exempte du res-
pectdesrégles sur le blanchiment, etles assou-
plissements contenus dans les textes — C. mon.
fin., art. R. 561-16, 5° — ne doivent pas étre dé-
tournés de leur but ou interprétés de facon ex-
tensive.

Il - CREDITS

A - GENERALITES

Les obligations d’information du préteur en
matiére d’assurance. — Une société anglaise
de factoring avait prété des fonds & une société
civile immobiliére (SCI) francaise contrdlée
quasi totalement par une personne physique.
Celle-ci, pour des raisons de santé essentielle-
ment, setrouva en mauvaise posture etnila SCI
ni ’associée majoritaire ne purent rembourser
le préteur. Celui-ci poursuivit les deux, mais se
vit opposer le fait qu’il n’avait pas dispensé a
I’emprunteur les bonnes informations en
matiére d’assurance-crédit. A la suite de la

(2) Dir. PE et Cons.

n° 2014/59/UE, 15 mai 2014,
JOUE 12 juin, n®173.

(3) Dir. PE et Cons.

n° 2014/49/UE, 16 avr. 2014,
JOUE 12 juin, n° 173.

(4) M. Roussille, Garantie des
dépdts : nouvelles obligations
en matiére d'information des
déposants, Banque et droit
2015, n° 164, p. 44-46.

(5) ACPR, comm. sanctions,
16 oct. 2015, n° 2014-10.

(6) P. Storrer, Droit de la
monnaie électronique, Revue
Banque Edition, 2014.
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(7) Gass. 1™ civ., 30 sept.
2015, n° 14-18.854, Gaz. Pal.
8-10 nov. 2015, p. 33, obs.
B. Bury

(8) CA Rennes, 20 nov. 2015,
n° 15/04510.

condamnation du préteur, ce dernier introdui-
sit un pourvoi pour contester deux points : il fit
valoir que les préts avaient été consentis avant
Ventrée en vigueur de la loi n° 2008-3 du 3 jan-
vier 2008 (JO 4 janv.) relative a I'obligation de
faire figurer sur l'offre de prét immobilier la
possibilité pour I'emprunteur de souscrire une
assurance ; il fit aussi valoir que 'emprunteur
était une personne avertie et que I'opération
n’aboutissait pas a le surendetter, si bien que
l'obligation de mise en garde ne s'imposait pas
alud.

La Cour de cassation, dans un arrét du 30 sep-
tembre 2015 (7), refusa de le suivre sur les deux
terrains, estimant sans doute que I'obligation
d’information estintemporelle etentousles cas
antérieure a la loi de 2008. Quant au champ
d’application, il est désigné comme universel.
Elle affirme, par un attendu ciselé évoquantune
position de principe, son indépendance par
rapport au devoir de mise en garde (# 001).

1l s’agit clairement d’un nouveau devoir géné-
ral imposé au préteur par la jurisprudence qui
I’édicte non seulement envers tous les emprun-
teurs mais encore demande au banquier de
faire une appréciation en opportunité.

Conventions de crédit et clauses abusives. —
Divers emprunteurs, soutenus par des associa-
tions de consommateurs habilitées a intervenir
surlefondement del’article L. 421-1 du Code de
la consommation, reprochaient & une banque
d’avoir inséré dans ses modeles d’offre de
contrats de crédit immobilier diverses clauses
qu'ils estimaient illicites en application des arti-
clesI.. 312-1 et suivants du méme code, ou abu-
sives en application del'article L. 132-1 duméme
code, et dont ils demandaient la suppression
sous astreinte en vertu del’article L. 421-6, dans
sa rédaction postérieure a la loi n® 2014-344 du
17 mars 2014 (JO 18 mars) qui a permis aux as-
sociations de demander que soient déclarées
non écrites ces clauses figurant dans des
contrats déja conclus. Le premier juge avaitlar-
gement fait droit 3 leur demande, si bien que la
cour d’appel fut saisie, le premier président
ayant d"ailleurs arrété I'exécution provisoire de
la décision qui Yavait ordonnée.

La cour d’appel (8) commence par écarter I'ap-
plication aux contrats déja en cours de la sup-
pression des clauses litigieuses, carla demande
était formulée pour la premiére fois en appel, le
premier juge 'ayant prononcée d’office, droit
crue la Cour ne lui reconnait pas.

La banque avait procédé elle-méme, en 2014,
soit en cours d’instance, & certaines modifica-
tions des clauses les plus contestées, si bien

» 001 Cass. 1™ civ., 30 sept. 2015, n° 14-18.854

« Le devoir d'information du préteur en matiere
d’assurance bénéficie a tous les emprunteurs, fus-
sent-ils avertis, et s'impose indépendamment de
tout risque d’endettement excessif, la souscription
d’une assurance destinge d garantir le rembourse-
ment d'un prét n’étant pas déterminée par le niveau
d’endettement de l'emprunteur mais par la perspec-
tive d'un risque dont la couverture apparait oppor-
tune lors de la souscription du prét »

—

qu’une bonne partie des demandes devenaient
ainsi sans objet. Dés lors, la cour examina es-
sentiellementles clauses de remplacement. Elle
valida ainsi les nouvelles clauses de « frais
d’étude » des articles L. 312-14 et R. 312-1 du
Code de la consommation, la clause de « dé-
chéance du terme » en ce qu’elle prévoyait dés-
ormais une mise en demeure préalable et ne
permettait sa mise en ceuvre que siles déclara-
tions faites par ’emprunteur s’avéraient
inexactes mais résultant de manceuvres frau-
duleuses imputables a I'emprunteur et de na-
ture & fausser le jugement de crédit de la
banque. Sont également jugées valables les
clauses de déchéance du terme, apres mise en
demeure préalable, en cas de cession de 'im-
meuble financé ou affecté en garantie, celle
relative au déces de 'emprunteur, sauf en pré-
sence d’un coemprunteur survivant ou paie-
ment par I'assureur-crédit, celle relative a la
non-constitution des sliretés prévues, mais
seulement si elle est imputable a 'emprunteur.

En revanche, la cour d’appel invalide la clause
de déchéance du terme en cas de destruction
totale ou partielle de I'immeuble financé ou
donné en garantie, estimant qu’elle estabusive,
notamment si 'immeuble n’a pas été hypothé-
qué au profit dela banque, ou bien siI'emprun-
teur continue a honorer les échéances du
crédit, malgré la destruction du bien. Le dés-
équilibre entre les droits et obligations du pré-
teur et de’'emprunteur estjugéici significatif et
disproportionné.

La publication de la décision est imposée & la
bancue sur son site Internet, ainsi que le paie-
ment de dommages-intéréts significatifs.

C’est 3 un profond rééquilibrage des clauses
contractuelles les plus usuelles dans les
conventions de crédit que la décision invite et
qui doit inciter les banques & revoir leurs mo-
déles standards.

Contratde swap et crédit-bail : indivisibilité.
—Les contrats d’échange de devises ou de taux
d’intérét (swaps) sontdes instruments—respec-
tivement - de couverture d’un risque de taux de

‘\,'-_

change ou d'un risque de taux d'intérét, et sont
de ce fait typiquement conclus a ’'occasion
d’une opération commerciale ou financiéere
comportant un tel risque. Pour autant, ils ne
constituent pas nécessairement de simples ac-
cessoires de 'opération sous-jacente dont ils
visent a couvrir le risque. Tout dépend dela vo-
lonté des parties de lier ou non le sort des deux
opérations. Elles ontévidemmentintérétas’ex-
primer de fagon explicite & ce sujet afin d’éviter
toute discussion par la suite. Malheureuse-
ment, tel n’est pas toujours le cas en pratique et
il appartiendra alors au juge de trancher si le
contrat d’échange doit étre exécuté indépen-
damment du fait que I'opération sous-jacente
ait été anéantie, pour quelque raison que ce
soit, voire n’ait, en définitive, jamais vu le jour.

Pour la Chambre commerciale de la Cour de
cassation, un contrat d’échange de devises doit
a priori étre traité comme un contrat autonome
si les parties ne 'ont pas expressément subor-
donné al'opération a propos de laquelle il a été
conclu et n’ont pas davantage prévu de faculté
de rétractation (9). Sous l'influence du courant
jurisprudentiel admettant de plus en plus aisé-
ment!'indivisibilité ou l'interdépendance entre
des contrats participant a une méme opération
économique, la cour d’appel deParis, parun ar-
rétdu 20 janvier 2015 (10), retient, au contraire,
qu’un contrat de swap de taux d'intérét consti-
tue 'accessoire indissociable de 1'offre de cré-
dit-bail immobilier sur laquelle il a été adossé et
que, par conséquent, la caducité de celle-ci doit
entrainer la caducité de celui-la.

Sa décision semble avoir été largement déter-
minée par les circonstances de fait. Le contrat
de swap de taux d’intérét avait été proposé par
une banque dans le cadre de l'offre de finance-
ment qu’elle avait étendue a un groupement de
médecins quil’avaitapprochéepourfinancerla
construction d’une nouvelle maison médicale.
L’une des options du financement prévoyant
des loyers financiers déterminés par rapport a
un taux d’intérét variable, le contrat d’échange
de taux d’intérét devait permettre au groupe-
ment de médecins de limiter le risque de taux
d’intérét qu'il prenait dans cette option. Loffre
de crédit-bail immobilier était faite au groupe-
ment des médecins par une filiale de la banque.
A la suite de différentes péripéties, cette offre
ne fut jamais acceptée. Entre-temps, cepen-
dant, le groupement de médecins avait signé
avec la banque le contrat de swap de taux d’in-
térét. Lorsque la bancque lui demanda, ou plus
précisément a la SCI qui avait repris le projet,
de couvrir la position débitrice du compte ré-
sultantdel’exécution du contratde swap,la SCI
rétorqua qu’elle ignorait ce contrat, et qu’en
tout état de cause il ne pouvait exister valable-

ment alors que le crédit-bail n’avait jamais été
mis en place avec la banque.

Son premier argument fondé sur I'absence de
cause a été rejeté par la cour d’appel, qui a
considéreé, de fagon classique, que la cause de-
vait s’apprécier au moment de la formation du
contrat et que par conséquent on ne pouvait
pas considérer que le contrat d’échange de
taux d’intérét avait été conclu sans cause.

En revanche, la cour d’appel a suivi la juridic-
tion de premiére instance en ce qu’elle a consi-
déré que le contrat d’échange était indivisible
du contratde crédit-bailimmobilier proposé au
groupement des médecins. Pour les magis-
trats : « Loin d’éire une opération spéculative
autonome, le contrat litigieux était adossé a I'of-
fre de crédit-bail immobilier de sorte qu’unefois
celle-ci devenue caduque faute de régularisa-
tion de I'acte authentique, il a suivi son sort ». La
solution peut se comprendre, bien que sa
motivation ne soit pas entiérement convain-
cante. La bandue avait proposé au groupement
des médecins une solution de financement
intégrant 'option de souscrire un contrat
d’échange de taux d’intérét. Il était ainsi relati-
vement clair que dans l'intention des parties ce
dernier ne formait qu'un accessoire du contrat
de financement. En d’autres mots, l'indivisibi-
lité résultait ici de la volonté des parties, telle
que les juges du fond ont pu l'interpréter sans
la dénaturer.

Déduire une telle interdépendance du carac-
tére spéculatif ou non du contrat d’échange
laisse entendre qu’elle tient alanature méme du
contrat ou 4 son objectif. Ceci parait beaucoup
plus délicat puisque le juge pourrait alors s’af-
franchir de I'interprétation de la volonté des
parties pour apprécier si un contrat de swap
doit &tre considéré comme autonome ou dé-
pendant en fonction de sa qualification comme
opération de couverture ou spéculative. Un tel
exercice aboutissant, le cas échéant, a décou-
vrir une indivisibilité soi-disant objective ne
manquerait pas d’introduire un facteur d'insé-
curité juridique.

11 faut reconnaitre cependant que c’est la direc-
tion que prend le projet de réforme du droitdes
contrats. Le nouvel article 1186 du Code civil
prévu par ce projet dispose, en effet, en son se-
cond alinéa qu'un contrat valablement formé
devient caduc «lorsque des contrats ont été
conclus en vue d’une opération d’ensemble et
que la disparition de I’'un rend impossible ou
sans intérét I'exécution d’un autre. La caducité
de ce dernier n’intervient toutefois que si le
contractant contre lequel elle est invoquée
connaissait I'existence de I'opération d’ensem-

¢ NOTES

(9) Cass. com., 28 mars 2006,
n° 03-12.018.

(10) CA Paris, pdle 5, ch. 8,

20 janv. 2015, n° 13/18395 ;
autonomie du contrat de swap
a l'égard d'un contrat principal
de crédit-bail ?, RD bancaire et
fin. 2015, n°® 3, étude n° 8.
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(11) Cass. 1™ civ., 10 sept.
2015, = 14-17.772 et
14-13.658, Contrats, conc.,
consom. 2015, comm. 274,
par L. Leveneur, Contrats,
conc., consom. 2015, comm.
266, par G. Raymond, JCP G
2015, n° 43, 1138, note

J. Lasserre Capdeville, JCP E
2015, n° 46, 1548, comm.

S. Le Gac-Pech, D. 2015,

p. 1837, obs. V. Avena-
Robardet.

(12) J. Boulanger, Usage et
abus de la notion
d'indivisibilité des actes
juridiques, RTD civ. 1950, p. 1.
(13) V. L. Leveneur, S. Gac-
Pech et J. Lasserre Capdeville,
comm. précités sous Cass.

e civ,, 10 sept. 2015,

n® 14-17.772 et 14-13.658 ;
adde G. Helleringer, Banque et
droit 2015, n° 164, p. 23.

(14) Cass. ch. mixte, 17 mai
2013, nes 11-22.927 et
11-22.768, Dr. & patr. 2013,
n° 230, p. 90.

ble lorsqu’il a donné son consentement ». La fi-
nalité du contrat plus que la volonté exprimée
des parties servira a déterminer s’il constitue
un élément indissociable d’un ensemble
contractuel.

......

question de I'interdépendance entre contrats a
été portée également devantla premiére cham-
bre civile de la Cour de cassation dans deux af-
faires concernant des contrats de crédit
conclus pour financer, dans la premiére espéce,
l’acquisition et I'installation d’une éolienne et,
dans la seconde, I'acquisition et I'installation
d’un toit photovoltaique. Par deux arréts ren-
dus le méme jour, la Haute juridiction a consi-
déré que les juges du fond avaient a juste titre
retenu quelesortdes deux contrats étaitlié (11).
Dans les deux cas, les crédits avaient été propo-
sés a des particuliers qui souhaitaient profiter
des avantages, notamment d’ordre fiscal, atta-
chés A certaines installations de production
d’énergie dite « propre ». La valeur de cette ins-
tallation, et donc des crédits, dépassait cepen-
dant le seuil, alors en vigueur, des opérations
pour lesquelles le Code de la consommation
prévoit expressément que le financement doit
étre considéré comme un accessoire du contrat
de vente. Les parties n’avaient pas choisi non
plus de soumettre volontairement les contrats
de crédit en question a ce régime protecteur
pour I'emprunteur.

C’estdéslors surlabase d'une appréciation des
circonstances de fait que les juges du fond, sui-
vis par la Cour de cassation, ont estimé que les
contrats de vente et de prét formaient économi-
quement un tout indivisible. Dans les deux af-
faires, le financement était organisé de telle ma-
niére que les fonds, une fois libérés par le
préteur, étaient versés directement aux ven-
deurs. Dans la premiére espece, ce déblocage
était intervenu a la suite d’une attestation éta-
blie par I’emprunteur que le contrat principal
avait bien été exécuté. Dans la seconde, la cour
d’appel a retenu que « I'offre de crédit était af-
fectée au contratprincipal etavait été renseignée
parle vendeur ». ll est difficile de tirer de ces in-
dices une conclusion certaine sur l'intention
des parties de lier ou non le sort du contrat de
crédit A celui de la vente dans I’hypothése ou
celle-ci se trouve étre résolue, comme c’était le
cas dans les deux espéces. En excluant formel-
lement!’application des dispositions del'article
L. 311-32 du Code dela consommation, les par-
ties a Yune des opérations avaient plutot indi-
qué que le contrat de crédit ne devait pas étre
subordonné au contrat de vente.

Faute de résulter de la volonté claire des par-
ties, Vinterdépendance que les juges du fond

ont vue entre les deux contrats ne pouvait des
lors étre déduite que del’économie générale de
l'opération. Les hypotheéses dans lesquelles les
juges ont tendance a considérer ainsi deux
contrats comme objectivement indivisibles
sontvariées etnombreuses: contratdelocation
de matériel informaticue et contrat de mainte-
nance, contratdevente d'un véhiculeneufetre-
prise d’un véhicule d’occasion, contrat d’édi-
tion conclu avec un parolier et contrat conclu
avecle compositeur pour les chansons, contrat
de fourniture de gaz et contrats d’exploitation
de la chaufferie, etc... Souvent, il ne s’agit,
comme I’a fort bien observé Jean Boulanger,
que de couvrir « d'une apparence flatteuse une
solution d’opportunité » (12).

Elait-ce le cas également dans les deux espéces
évoquées ici ? Les avis sont partagés (13). Les
éléments sur lesquels se sont fondés les juges
du fond et que reprend la Cour de cassation ne
paraissent pas déterminants en soi pour sou-
mettre le sort des contrats de crédit a celui des
contrats de vente. En méme temps, on sait que
ce genre d’investissement dans la production
d’énergie « propre » est proposé aux particu-
liers comme un tout dontle financement, négo-
cié le plus souvent préalablement par le ven-
deur avec des établissements de crédit, Tait
partie intégrante. Entre les contrats formant
cetensemble, le degré d'interdépendance n’est
alors pas moins élevé que celui quilie un contrat
de location financiére a un contrat de presta-
tion de services portant sur le méme objet que
la Cour de cassation considére comme indisso-
ciablement unis (14). La solution ne parait donc
pas injustifiée.

Pour le préteur, elle n’est évidemment pas neu-
tre puisque c’estlui, en définitive, qui va subirle
risque et les conséquences d’une résolution du
contrat de crédit provoquée par la résolution
du contrat de vente. En principe, 'emprunteur
devra lui rembourser les fonds prétés meéme si
ceux-ci ont été versés entre les mains du ven-
deur. Le recours contre l'emprunteur s’avérera
d’autant plus crucial si le vendeur se trouve,
comme dans les deux espéces commentées, en
difficulté financiére. Mais le danger du préteur
est d’étre tenu responsable vis-a-vis de I'em-
prunteur pour ne pas avoir vérifié si le contrat
de vente a bien été exécuté avant de débloquer
les fonds. C’est ce qui s’est passé dans I'une de
ces affaires. /attestation de livraison jointe ala
demande de financement était, selon les juges
du fond, ambigué et ne permettait pas de se
convaincre de l'exécution du contrat principal.
Ils en ont déduit que la banque avait commis
une faute en omettant de s’assurer, au-dela de
cette attestation, de la bonne exécution du
contratdevente. Lasanction estsévere puisque

la banque se trouve ainsi privée de son droit
d’obtenir le remboursement des sommes pré-
tées.

B - GARANTIE DES CREDITS

Cautionnement et mention de sa durée.-Les
conditions de forme imposées pour la validité
du cautionnement souscrit par un particulier
envers un professionnel continuent 3 alimenter
le contentieux, comme en témoignent notam-
ment deux arréts de la premiére chambre civile
dela Cour de cassation, rendus le 9 juillet 2015,
sur des questions qui n’avaient pas encore été
portées devant la Haute juridiction.

Dans la premiére affaire (15), il s’agissait de sa-
voir de quelle maniére la durée de I'engage-
ment de la caution doit étre exprimée dans la
mention manuscrite. Larticle L. 341-2 du Code
de la consommation impose I'indication de la
durée dans cetle mention manuscrite, mais ne
précise pas la fagon dont elle doit apparaitre.

Un particulier avait donné son cautionnement a
une banque pour couvrir les engagements
d’une société a responsabilité limitée. La men-
tion manuscrite précédant sa signature préci-
sait que son engagement valait « pour la durée
de I'opération garantie plus deux ans ». Le corps
de F'acte de cautionnement indiquait bien que
I'opération garantie était conclue pour une du-
rée de quatre-vingt-quatre mois. La cour d’ap-
pelde Montpellier a cependant estimé que cette
précision étaitinsuffisante pour s’assurer quela
caution était pleinement consciente de la durée
de son propre engagement. Elle est suivie parla
Cour de cassation, pour qui, « s’agissant d’un
élément essentiel permettant a la caution de me-
surer la portée exacte de son engagement, cette
mention (de la durée) devait étre exprimée sans
qu’il soit nécessaire de se reporter aux clauses
imprimées de I'acte ». La solution peut paraitre
sévére, mais elle a le mérite de clarifier un point
laissé dansl’'ombre parl‘article .. 341-2 du Code
de la consommation.

Cautionnement et illettrisme. — Protéger le
consentement d'une personne en exigeant de
sa part qu’elle appose sur l'acte qu’elle ap-
prouve une mention manuscrite par laquelle
elle rappelle les éléments essentiels de son en-
gagementn’estpas unesolution qui fonctionne
pour tout le monde. Elle est inapplicable aux
personnes privées del'usage de leurs mains ou
de leur vue et inefficace pour celles incapables
de comprendre le sens des mots ou tout simple-
ment incapables d’écrire et de lire.

Unebanques’est trouvée confrontée a cette dif-
ficulté lorsqu’elle a voulu obtenir le cautionne-
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ment d’'une personne illettrée. Soucieuse de
respecter, du moins en apparence, I'exigence
de l'article L. 341-2 du Code de la consomma-
tion, labanque avait fait apposer parl'un de ses
employésla mention manuscrite requise par ce
texte avant de le soumettre a la caution illettrée
pour signature. Pour la cour d’appel d’Aix-en-
Provence, le procédé n’était pas acceptable et
I'engagement de la caution devait dés lors étre
considéré comme nul. La premiére chambre ci-
vile de la Cour de cassation rejette le pourvoi
formé contre cet arrét par la banque bénéfi-
ciaire du cautionnement (16).

Pour la Cour, « la personne physique qui ne se
trouve pas en mesure de faire précéder sa signa-
ture des mentions manuscrites exigées par les
articles L. 341-2 et L. 341-3 du Code de la
consommation destinées & assurer sa protec-
tion et son consentement éclairé, ne peut vala-
blement s’engager que par acte authentique en
qualité de caution envers un créancier profes-
sionnel ». On pouvait difficilement admettre
que l'effet recherché par ces dispositions était
susceptible d’étre atteint lorsqu’une personne
se contente d’apposer sa signature sous la
mention manuscrite rédigée par un tiers. Pour
obtenir le cautionnement d’une personne illet-
trée, labanque doitrecueillir son consentement
soit, comme le suggeére la Cour, 4 travers un
acte authentique, soit a travers un acte sous
seing privé contresigné par un avocat. ’'un et
'autre sont dispensés du respect de toute men-
tion manuscrite exigé par la loi, sauf disposi-
tions dérogeant expressément a cette régle. La
protection de la caution est assurée dans ce cas
par le conseil que lui doit le notaire ou 'avocat.

Cautionnement et clauses de conciliation. —
La distinction entre les exceptions que la cau-
tion peut opposer au créancier et celles quin’af-
fectent pas son engagement continue a soule-
verdesdifficultés. La Chambre commerciale de
la Cour de cassation, parun arrétdu 13 octobre
2015 (17), vient de prendre position sur la pos-
sibilité pour une caution d’invoquer le non-
respect d’une clause de conciliation convenue
entre le débiteur principal et le créancier.

La clause figurait dans le contrat de prét cou-
vert par le cautionnement et prévoyait « qu’en
cas de litige, les parties conviennent, préalable-
ment a toute instance judiciaire, de soumettre
leur différend au conciliateur qui sera missionné
parleprésident de la chambre des notaires ». Se
heurtant au défaut de remboursement du cré-
dit, la banque préteuse agit immédiatement en
Jjustice contre Yemprunteur et la caution, sans
se soucier d’engager la procédure de concilia-
tion. La cour d’appel retient la fin de non-rece-
voir opposée par la caution & la banque, aumo-

=0 NOTES

(15) Cass. 1% civ., 9 juill. 2015,
n°® 14-24.287, RD bancaire et
fin. 2015, n° 5, comm. 153,
obs. A. Cerles, Gaz. Pal.

10 déc. 2015, n° 344, p. 12.
obs. C. Albiges.

(16) Cass. 1" civ., 9 juill. 2015,
n° 14-21.763, Banque et droit
2015, n° 164, p. 26, note

G. Helleringer, JCP G 2015,

n° 45, 1222, obs. Ph. Simler
et Ph. Delebecque, Gaz. Pal.
10 déc. 2015, n° 344, p. 12.
obs. C, Albiges, Contrats,
conc., consom. 2015, comm.
240, par G. Raymond, RD
bancaire et fin, 2015, n° 5,

p. 151, comm. A, Gerles, JCP
G 2015, n° 41, 1069, note
J.-D. Pellier, RTD civ. 2015,

p. 915, obs. P. Crocq.

(17) Cass. com., 13 oct. 2015,
n°14-19.734.
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(18) Cass. com., 29 sept.
2015, n° 13-24.568, RD
bancaire et fin. 2015, n° 6,

p. 188. note D. Legeais, JCP G
2015, n° 45, 1222, obs.

Ph. Simler et Ph. Delebecque.

tif que « I'obligation de mettre en ceuvre une
procédure préalable de conciliation s’analyse en
une exceptioninhérente ala dette en ce que cette
prévision est indifférente & la personne du sous-
cripteur et ne se rapporte qu’a l’obligation sous-
crite dont elle définitles modalités, préside a son
admission et sa mise en exécution ».

Son arrét est cassé sur ce point par la Cour de
cassation, pour quila procédure de conciliation
ne touchait « que les modalités d’exercice de
Iaction du créancier contre le débiteur principal
et non la dette de remboursement elle-méme
dont la caution est également tenue, de sorte
qu’elle ne constitue pas une exception inhérente
aladette quela caution peut opposer » au créan-
cier.

La Cour de cassation fonde sa décision visible-
ment sur une analyse dualiste de la dette. Len-
gagement de la caution et celui du débiteur
principal reposent sur le méme « debitum »,
mais comportent chacun leur propre « obliga-
tio ». Lengagement pris par le créancier vis-a-
vis du débiteur principal de recourir d’abord &
une procédure de conciliation avant de I'assi-
gner en justice ne touche qu’a son droit de re-
cours contre le débiteur principal. It n’affecte
pas la dette & proprement parler. Il est logique
que la caution ne puisse pas se prévaloir du
non-respect d’'un engagement qui ne vaut que
vis-a-vis du débiteur principal. Lanalyse est co-
hérente avec celle que retient la Cour de cassa-
tion & propos de I'impossibilité pour la caution
de se prévaloir du délai de forclusion empé-
chant le recours contre le débiteur principal ou
encore del'impossibilité pour elle d’opposer au
créancier sa renonciation a exercer une action
justice contre le débiteur principal.

Le raisonnement fondé sur une analyse dua-
liste del’obligation ne permet cependantpas de
résoudre toutesles questions que souléveladé-
licate distinction entre les exceptions opposa-
bles par la caution et celles quine le sont pas. 11
nepermetpasenparticulier de cerneravecpre-
cision le champ des exceptions dites « pure-
ment personnelles » qui, depuis un arrét de la
Chambre mixte de la Cour de cassation du
7 juin 2007, fait I'objet de vifs débats. Il est gé-
nant que les opérateurs économicques restent
dans l'incertitude sur des questions si essen-
tielles. 1l faut espérer que le législateur vienne
prochainement régler définitivement le sujet.

Cautionnement et disproportion. - Une
banque qui bénéficie d’engagements succes-
sifs des mémes cautions doit étre particuliere-
ment attentive pour vérifier le caractére pro-
portionné de ces engagements parrapportaux
ressources des cautions. Un arrét de la Cham-

bre commerciale du 29 septembre 2015 (18) il-
lustre comment elle peut se trouver piégée dans
une telle situation. Deux époux s’étaient portés
cautions a deux reprises d’engagements de so-
ciétés, mises par la suite en redressement judi-
ciaire. Dans un premier temps, ils avaient ga-
ranti de facon solidaire et a concurrence de
312 000 euros chacun le remboursement d'un
prét de 480 000 euros. Six mois plus tard, les
mémes cautions s’engageaient solidairement a
garantir le remboursement de deux autres
préts a concurrence de 23 000 et 54 000 euros.
Devant la cour d’appel, les cautions ont obtenu
I’annulation des premiers cautionnements
pour non-respect de I'exigence de proportion-
nalité, maisrestérenttenues parles seconds en-
gagements. La Cour de cassation confirme
Yannulation des premiers cautionnements tout
en estimant que les seconds devaient égale-
ment &tre annulés en raison de leur caractére
disproportionné par rapport aux ressources
des cautions.

La Cour de cassation rappelle utilement que
l'appréciation de la disproportion del'engage-
ment de la caution doit étre faite en se plagant
al'époque ot celui-ci a été pris. Il doit alors étre
tenu compte de toutes les obligations qui sont
4 ce moment a la charge de la caution et qui ont
été portées a la connaissance du créancier. En
revanche, les obligations ultérieurement sous-
crites par la caution envers le méme créancier
n’ont pas a étre prises en considération méme
si elles étaient déja prévisibles a ce moment.

Le caractéredisproportionnédes premiers cau-
tionnements tenait, en I’espéce, & une certaine
ambiguité des actes. Chacun des époux s’étant
obligé solidairement & concurrence de 312 000
euros, la cour d’appel a considéré que leurs en-
gagementsles exposaientaunrisque cumulé de
624 000 euros que leurs ressources ne suffi-
saient pas a couvrir. Le calcul est contestable
dans la mesure ol le prét couvert n’était que de
480 000 euros. Mais en réclamant a chacune des
cautions la somme de 312 000 euros, la banque
s’était d’une certaine facon piégée elle-méme.

L'annulation des premiers cautionnements
avait conduit la cour d’appel a valider les se-
conds, en estimant que leurs montants plus
modestes n’étaient plus disproportionnés par
rapport aux ressources des cautions. Dans une
vue d’ensemble, 'appréciation n’était pas
inexacte. Maisleraisonnementmandquaitdete-
nir compte du fait que la banque doit vérifier le
caractére proportionné ou non de I'engage-
ment au moment ot ellele sollicite. Or, a ce mo-
ment précis, les premiers cautionnements
n’étaient pas encore annulés. Pour la Cour de
cassation, I'arrét dela cour d’appel devait donc

étre censuré sur ce point. Sa solution peut se
comprendre au regard des termes de larticle
L. 341-4 du Code de la consommation.

Mais est-elle vraiment en ligne avecla finalité de
cetexte ? S’il s’agit de protégerla caution contre
un engagement excessif au regard de ses capa-
cités financiéres, il seraitlogique quelejuge saisi
d’'une demande en annulation puisse tenir
compte de la situation réelle et ainsi du fait que
la caution s’est trouvée déchargée de certains
engagements. Leraisonnementtenuparla Cour
de cassation aboutit plus a sanctionner le béné-
ficiaire du cautionnement qu’a protéger la cau-
tion, ce qui ne peut pas étre l'objectif du texte.

Cautionnement et proportionnalité. — La
premiére chambre civile et la Chambre com-
merciale de la Cour de cassation avaient des
vues divergentes sur la question de savoir si,
pour 'appréciation de la proportionnalité, il
convient de tenir compte des espérances de
gain que la caution peut tirer de I'opération fi-
nancée. Si, pourla premiére chambre civile, les
ressources de la caution pouvaient inclure les
bénéfices que doit lui laisser ’opération a pro-
pos delaquelle elle s’engage, la Chambre com-
merciale refuse depuis un certain temps d’en
tenir compte. Elle vient de le rappeler par deux
arréts en date des 22 et 29 septembre 2015 (19).

Lapremiere chambre civiles’est finalementral-
liée a cette position. Dans un arrét du 3 juin
2015(20), elle casse un arrétd’appel qui avaitre-
fusé d’annuler un cautionnement au motif qu’il
n’était pas manifestement disproportionné aux
revenus de la caution sil’on tenait compte des
revenus que celle-ci pouvait escompter de 1'in-
vestissement réalisé par la société cautionnée
dont elle était également l'associée.

Pourlapremiere chambre civile, ils"agit1a d’'une
mauvaise interprétation de I'article L. 341-4 du
Code de la consommation, qui impose, selon
elle, « que la proportionnalité de I'engagement
dela cautionnepeut étre appréciée auregard des
revenus escomptés de I’'opération garantie ».
Sonralliement ala position dela Chambre com-
merciale devrait conduire & une uniformisation
delajurisprudence des juridictions du fond qui
sont restées, jusqu’a présent, également divi-
sées sur cette question. La solution sera plus
claire sans qu’elle corresponde nécessairement
alapproche la plus réaliste. En acceptant de se
porter caution d'un projet dans lequel elle a un
intérét financier direct, la caution évalue son
risque en tenant compte des ressources que
peut lui procurer ce projet. En lui permettant de
remettre en cause son engagement sans tenir
compte de cette dimension, ne se fonde-t-on
pas sur une situation artificielle ?

Cautionnement et exception de nullité. -Les
tempéraments apportés par la jurisprudence
au caractére perpétuel de I'exception de nullité
ne vont pas sans soulever certaines difficultés
lorsqu’ils sont appliqués a la situation d'une
caution. Le fait d’empécher notamment une
caution de se prévaloir, apreés 1'expiration du
délai de prescription, par voie d’exception, de
la nullité de son engagement au motif quele dé-
biteur principal a exécuté partiellement son en-
gagement suscite de fortes réserves en doc-
trine. Dans ce contexte, il est intéressant de
noter quela premiére chambre civile dela Cour
de cassation, dans un arrét du 12 novembre
2015(21), vientd’allégerles conditions dansles-
quelles une caution peut se prévaloir de 'ex-
ception de nullité.

Une banque bénéficiaire d'un cautionnement
avait intenté une action en paiement contre la
caution trois ans apres que celle-ci s’était enga-
gée, C’est-a-dire avant ’expiration du délai de
prescription pour I’action en nullité. Ce n’est
pourtant que quatre ans plustard quelacaution
se prévalut de la nullité de son engagement.

Selonlajurisprudence dela Chambre commer-
ciale dela Cour de cassation (22), 'exception de
nullité n’était pas recevable dans la mesure ou
I’action principale avait été introduite avant
que l'action en nullité ne fiit prescrite. La pre-
miere chambre civiledela Cour de cassationre-
fuse d’enserrer le droit de la caution de se pré-
valoir de la nullité dans ce carcan. D’aprés elle,
« la régle selon laquelle I’'exception de nullité
peut seulement jouer pour faire échec a la de-
mande d’exécution d’un acte qui n’a pas encore
été exécuté, ne s’applique qu’a compter de I'ex-
piration du délai de prescription de I’action ».
Autrement dit, il importe peu que I'action prin-
cipale ait été engagée avant ou aprés I'expira-
tion de ce délai de prescription. Tant quela cau-
tion n’avait pas commencé a exécuter son
engagement et a condition que sa propre ac-
tion en nullité fGt prescrite, ellerestaitrecevable
a soulever cette nullité par voie d’exception.

Signalons que ’arrét statue également sur la
proportionnalité de I'engagement de la cau-
tion, I’existence d’un prétendu dol par réti-
cence de la banque ainsi que sur le non-respect
par elle d’un prétendu devoir de mise en garde,
mais sans apporter sur ces points d’éléments
nouveaux.

C - REMUNERATION DU CREDIT

Le taux de base bancaire, le TEG et I'objec-
tivité de l'indice. — Une banque poursuivit un
emprunteur qui ne remboursait plus le prét qui
lui avait été consenti au taux de base bancaire
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(19) Cass. com., 22 et 29 sept.
2015, n° 14-22.913 et
14-21.693, Dalloz actualité

13 oct. 2015, obs. V. Avena-
Robardet.

(20) Cass. 1% civ., 3 juin 2015,
n% 14-13.126 et 14-17.203,
JCP G 2015, n° 45,1222, obs.
Ph. Simler et Ph. Delebecque.
(21) Cass. 1 civ., 12 nov.
2015, n°® 14-21.725, D. 2015,
p. 24386, obs. V. Avena-
Robardet.

(22) Cass. com., 3 déc. 2013,
n°®12-23.976.
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(23) Cass. 1% civ., 1° juill.
2015, n° 14-23.483, Banque
et droit 2015, n® 164, p. 21,
obs. T. Bonneau, D. 2015,
p. 2110, note J. Lasserre
Capdeville
(24) Cass. 1™ civ,, 19 oct.
2004, n° 01-17.091.
(25) Cass. 1 civ., 20 déc.
2007, n° 06-14.690.
(26) Cass. ass. plén., 1¢ déc.
1995, n°s 91-15.578 et 91-
19.653, Bull. civ. ass. plén.,
n°9, Bull. inf. C. cass., 15
janv. 1996, p. 10, conct.
M. Jéol, note J. Fossereau ;
D. 1996, jur., p. 13, note
L. Aynés, JCP 1996, Ii, 22565,
note J. Ghestin, Gaz. Pal.
1995, 1, p. 626, note
P. de Fontbressin, Defrénois
1996, p. 747, obs.
Ph. Delebecque, RTD civ.
1996, p. 153, obs. J. Mestre.
(27) Cass. com., 9 juill. 1996,
n° 94-17612, Bull. civ. [V.
n° 205, p. 176 ; JCP 1996, I,
22721, note J. Stoufflet ; RDB
1996, n° 57, 194, obs. k-
J. Crédot et V. Gérard ; Cass.
com., 18 nov. 1997,
n° 95-20.499 ; Cass. 1" civ.,
3 mars 1998, n° 96-13-765 ;
L. Finel, Les régles relatives a
la détermination du prix et le
contrat de prét bancaire,
JCP G 1996, |, 3957.
(28) Cass. com., 9 juill. 2015,
n° 14-16.951, Gaz. Pal. 7-8
oct. 2015, obs. S. Piedeligvre.
{29) Cass. 1% civ., 10 sept.
2015, n° 14-18.851, D. 2015,
p. 1836, obs. V. Avena-
Robardet

delabanque (TBB) majoré d'une marge. Enré-
ponse, il argua du fait que le TBB n’était pas un
indice objectif et que dés lors le préteur aurait
dl porter & sa connaissance chaque variation
du taux effectif global (TEG) résultant de la va-
riation du TBB. La cour d’appel, insensible a
I'argument, allait refuser la demande. Il n’en
alla pas de méme de la premiére chambre civile
qui, au visa del'article 1907 du Code civil, cassa
(#002) (23). On observera qu'une fois de plus, on
fait dire a I’article 1907, quin’a pas varié depuis
1804, des choses qu’il ne dit ni ne suggere.

On se souvient que la Cour de cassation exige
que, lors dela variation d’un taux stipulé varia-
ble, lamodification du TEG entrainée parla va-
riation du taux du crédit soit portée a la
connaissance del’emprunteur dans les relevés
de compte (24). Lexigence apparait toutefois
sans le moindre intérét, si nous pouvons l'ex-
primer ainsi, dans la mesure ou elle informe
certes 'emprunteur mais ne lui offre aucune
autre perspective que de subir la variation,
puisqu’il est déja dans les liens du contrat.
L'exigence méconnaitlaratio legis profonde du
TEG qui est de permettre une comparaison
valable afin de faire jouer la concurrence, ce
qui n’a de sens qu’avant la signature du
contrat.

Ensuite, la Cour de cassation avait limité I'exi-
gence d’information au cas ol l'indice n’était
pas objectif (25), concept sur lequel nombreux
é&taient ceux qui s’interrogeaient. Il est clair dés-
ormais, pourla premiére chambre civile, que tel
n’est pas le cas du TBB, supposé a la main dela
banque, comme si elle pouvait le faire varier
abusivement et en toute impunité commerciale.

Cette jurisprudence méconnait le contexte
concurrentiel dans lequel les bancues opérent
et le fait que le TBB tient nécessairement
compte des conditions de refinancement appli-
cables & toutes les banques, comme de la pres-
sion concurrentielle qu’exercent toutes les
banques entre elles. 1l est d"ailleurs significatif
que celles-ci modifient quasi simultanément
leur TBB, alahausse comme alabaisse, lorsque
leurs conditions de refinancement évoluent et
elles le font pratiquement ensemble pour éviter
la fuite de leurs clients vers le moins disant.
Dans les années 1980, la Commission euro-
péenne s’en était émue et avait cru pourvoir dé-
celer, dans cette quasi-identité des TBB et la si-
multanéité de leur modification, les indices
d’une entente. Elle avait rapidement aban-
donné son enquéte, dés qu’elle avait compris
comment fonctionne le marché.

Cette jurisprudence contredit I’évolution que
’Assemblée pléniére de la Cour de cassation

e

» 002 Cass. 1% civ., 1 juill. 2015, n°® 14-23.483

« La clause prévoyant une variation automatique du
TEG en fonction de I'évolution du TBB décidée par
I'établissement de crédit ne constitue pas un indice
objectif, de sorte que le préteur avait I'obligation de
faire figurer le taux effectif appliqué sur les relevés
regus par les emprunteurs »

» 003 Cass. com., 9 juill. 2015, n° 14-16.951

« Si le contrat de prét prévoyait le nantissement de
trois contrats d'assurance-vie, la souscription de
ces contrats n'a pas pu leur étre imposée par la
banque puisqu'ils avaient été souscrits antérieurs-
ment 4 la date d'effet du prét ; que la cour d'appel

a pu en déduire que les frais liés a ces contrats
mavaient pas a étre pris en compte pour la détermi-
nation du TEG »

avait solennellement initiée en abandonnant la
référence a I'article 1129 du Code civil lorsque
le prix était 4 la main du vendeur, pour laisser
place & un contrdle a posteriori (26). La Cham-
bre commerciale en avait tiré les lecons pour le
TBB en lui reconnaissant le méme régime (27).
1l est surprenant et déstabilisant de voir au-
jourd’hui cette jurisprudence remise en cause.
Cela générera probablement un nouveau
contentieux important et de mauvais aloi,
méme si les banques utilisent de moins en
moins le TBB comme indice de référence de
leurs crédits a taux variable.

TEG et assurance. — Deux emprunteurs
avaient souscrit un créditimmobilier et avaient
affectés en garantie des contrats d’assurance-
vie qu’ils détenaient déja. Pour contester les
mesures d’exécution lancées contre eux a la
suite d’impayés, ils reprochaient a la banque de
n’avoir pas inclus les frais de souscription de
ces contrats dans le TEG du crédit immobilier.
Fort logiquement, leur antériorité au crédit
montrait bien qu’il ne pouvait en aller ainsi, le
crédit ne se trouvant pas conditionné a leur
souscription mais a leur seul nantissement. Le
motif de rejet du pourvoi est plein de bon sens
(# 003) (28) !

Il - RESPONSABILITE

Devoir de mise en garde envers des coem-
prunteurs. - La question était posée de savoir
si face 4 deux coemprunteurs solidaires qui
prétendaient que leur capacité d’endettement
devait étre appréciée séparément et, partant,
entrainer, en cas de risque de surendettement
del'un d’eux, une mise en garde delapartdela
banque a celui-ci, la Cour de cassation répond,
fort heureusement, par la négative (29). C’esta
une appréciation d’ensemble de la solvabilité
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des coemprunteurs qu'il convient de procéder,
et suite a cette analyse, envers des coemprun-
teursnonavertis, deles mettre en garde ensem-
ble, si ce risque existe.

Non-professionnel mais averti. RTO (« Ré-
ception Transmission d’Ordres ») par Inter-
net et blocage des ordres. Un investisseur
non professionnel, la Cour relevant qu’il était
patissier de profession, peut devenir averti. En
effet, I'arrét (30) reléve minutieusement les dif-
férentes opérations accomplies au fil des ans
pour aboutir a la conclusion qu’il avait, de par
I'expérience acquise, atteint une vraie connais-
sancedesmarchésetdeleursrisques. lestheu-
reux que la qualification d’averti ou non tienne
compte de I'évolution des connaissances des
investisseurs et que la Cour puisse relever que
M. X « était devenu un opérateur averti, prévenu
contre les risques encourus a I'occasion d’opé-
rations spéculatives effectuées sur les war-
rants ». Déslors, iln’y avait pas lieu de le mettre
particulierement en garde pour la banque, en
application de la jurisprudence « Buon ».

Par ailleurs, ce client effectuait ses opérations
via Internet et le systéme mis a disposition par
la banque aurait d{, en application de I’arti-
cle 321-2-62 duréglement général de I’ Autorité
des marchés financiers, aujourd’hui abrogé et
non remplacé, comporter un mécanisme auto-
matisé de vérification du compte espéces qui,
en cas d’insuffisance des provisions et des cou-
vertures, assure le blocage de I’'entrée de I'or-
dre. Or cesystéme étaitenl’espéce défaillant, ce
que la cour d’appel avait relevé pour en
conclure que cela avait privé le client d’une
chance de ne pas poursuivre ses opérations.

La Cour de cassation casse sur ce point, esti-
mant quesilesysteme avaitfonctionné, les opé-
rations n’auraient pas pu intervenir, si bien que
le préjudice ne pouvait étre celui résultant
d’une perte de chance. En effet, sile systeme de
blocage des ordres non provisionnés avait
fonctionné, les opérations concernées n’au-
raient pas pu étre prises en compte et la perte,
au moins pour celles-ci, n’aurait pas eu lieu.

La suppression de cette disposition dans le Re-
glement général del’ AMF fait de cette décision,
probablement un cas d’espéce non reproducti-
ble aujourd’hui.

IV - OPERATIONS INTERNATIONALES

Loi applicable au cautionnement et men-
tions manuscrites. — Une situation banale 3 1a
base a donné a la Cour de cassation I'occasion
d’un arrét remarqué (31). En effet, une banque
située en Italie avait consenti & un résident ita-
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lien un prét soumis au droit italien et recueillait
un cautionnement d’un résident francais par
acte séparé, aussi rédigé en italien, mais sans
stipulation de droit applicable. Le prét étantim-
payé, la banque poursuivit la caution.

Unepremiére question allaitse poser : quel était
le droit applicable au cautionnement ? La cour
d’appel, se fondant sur la présomption de I'ar-
ticle4 dela Convention de Rome du 19juin 1980
sur le droit applicable aux obligations contrac-
tuelles, retint que le cautionnement était un
contrat autonome et que c’est avec la France
qu’ilentretenaitles liens les plus étroits, dés lors
que la caution y résidait habituellement lors de
sa conclusion et que la France avait aussi voca-
tionaen étrelelieu d’exécution. Elle retint ainsi,
de fagon peu orthodoxe, ala fois le lieu de rési-
dence habituelle du débiteur de la prestation
caractéristique, c’est-a-dire de la caution, mais
aussiun critere supplémentaire, le lieu d’exécu-
tion, qui se rattache davantage a la notion de
«liens plus étroits », prévu par la clause d’ex-
ception.

La Courde cassation diverge sur cette interpré-
tation etreléve quele contrat de cautionnement
était rédigé en italien, conclu en Italie, lieu éga-
lement du siege du préteur et de résidence ha-
bituelle de I'emprunteur et enfin que le contrat
de prét que le cautionnement avait pour objet
de garantir était lui-méme soumis expressé-
mentaudroititalien. Déslors, il enrésulte, selon
elle, que le cautionnement présentait des liens
plus étroits avec I'Italie qu’avec la France,
conduisant des lors a le soumettre au droit ita-
lien.

La seconde question concernait I’application
des dispositions francaises relatives aux men-
tions manuscrites du cautionnement prévues
tant par l'article 1326 du Code civil que par
celles, plus longues, des articles L. 341-2 et
L. 341-3 du Code de la consommation que la
cour d’appel avait considérées comme applica-
bles et dontla Cour de cassation refuse I'appli-
cation en l’'espéce, ces mentions n’étant pas
«deslois dont I'observation est nécessaire pour
la sauvegarde de I'organisation politique, so-
ciale et économique du pays au point de régir
impérativement la situation, quelle que soit Ia loi
applicable et de constituer une loi de police ».

Ilapparaitainsi quela cour d’appel etla Cour de
cassationnedivergentpastantsurlesregles ap-
plicables que surla pesée qu’il convient de faire
« deslienslesplus étroits ». En effet, le contrat de
cautionnement, malgré son caractére acces-
soire, est un contrat autonome du contrat de
prétlorsqu’ils’agitde déterminerlaloi quilui est
applicable. Dés lors, on ne considére plus au-

*>NOTES

(30) Cass. com., 17 nov.
2015, n° 14-18.673, Bull. Joly
février 2016, 57, obs. S. Torck.
(31) Cass. 1% civ., 16 sept.
2015, n° 14-10.373, Banque
et droit 2015, n° 164, p. 47,
obs. J. Stoufflet, Gaz. Pal.

7-8 oct. 2015, p. 9, note

M. Mignot, JCP E 2015, n° 48,
1587, note C. Kleiner et

D. Porcheron, D. 2015,

p. 2356, note L. Abadie et

J. Lasserre Capdeville, LPA
2015, n° 236, p. 9, note

J.-G. Mahinga, Gaz. Pal. 8-10
nov. 2015, p. 36, note

J. Morel-Maroger.




| CHRONIQUES

DROIT BANCAIRE

Juillet-décembre 2015 : Le réalisme domine

= NOTES

(32) Régl. PE et Cons.

n° 593/2008/CEE, 17 juin
2008, JOUE 4 juifl.,, n® L 177.
(33) Cass. 1= civ., 12 oct.
2011, n° 10-19.571, Dr. &
patr. 2012, n° 220, p. 111.
(34) Cass. 1 civ., 2 déc.
2015, n° 14-25.147.

(35) Cass. 1% civ., 26 sept.
2012, n° 11-26.022, Dr. &
patr. 2013, n° 224, p. 75.

(36) Cass. 1™ civ., 25 mars
2015, n° 13-27.264, Dr. &
patr. 2015, n® 250, p. 90.

(37) Cass. 1™ civ., 7 oct. 2015,
n° 14-16.898, Gaz. Pal.

11-14 nov. 2015, p. 19, note
C. Dupoirier et V. Bouvard,
LPA 2015, n° 234, p. 8,

obs. V. Legrand, JCP G 2015,
n° 49, 1322, note L. Idot,

D. 2015, p. 2620, note F. Jault-
Seseke.

(38) Regl. PE et Cons.

n° 1215/2012/UE, 12 déc.
2012, n° L 20 déc., n° L 351.
(39) Régl. Cons.

n° 44/2001/CE, 22 déc. 2000,
JOCE 16 janv. 2001, n° L 012.

jourd'hui qu’il doive nécessairement étre sou-
mis, enI’absence de choix expres de loi applica-
ble, au droit applicable au contrat principal qu’il
garantit. La Convention de Rome posant le
principe de I'application de la loi de résidence
habituelle du débiteur de la prestation caracté-
ristique etla caution résidant en France au mo-
ment dela conclusion del’acte, cela pouvaitjus-
tifier en soil'application du droit francais. Mais
la Convention de Rome, et c’est 'origine de la
difficulté, pose aussi en exception que cette loi
peut étre écartée sile contrat en question entre-
tient des liens plus étroits avec un autre pays.
C’est ce point qui faisait principalement diver-
gence ici, la Cour de cassation estimant que la
multiplicité des indices de rattachement avec
I'Italie—langue utilisée, lieu de conclusion, siege
du bénéficiaire, siége de I'emprunteur, loi du
contrat garanti — dépassait ceux qui inclinaient
en faveur de la France et de saloi. Le réglement
«RomeI » du 17 juin 2008 (32), en ne faisant ap-
plication de la clause d’exception que siles liens
sont « manifestement » plus étroits avec un au-
tre pays que celui désigné par la régle générale,
tend & maintenir cette clause d’exception dans
un domaine d’application étroit, mais qui aurait
sans doute pu étre également retenu en ’es-
péce. Malgrél'autonomie du cautionnement au
titre du droit qui lui est applicable, il est mani-
feste que les liens les plus étroits peuvent aussi
étrerecherchés pourla Cour dans'interdépen-
dance entretenue avec le contrat principal ga-
ranti. La premiére chambre civile a tendance a
vouloir limiter les effets de I'autonomie du cau-
tionnement au regard du droit qui lui est appli-
cable (33).

Sur la question des mentions manuscrites, la
cour d’appel ayant retenu l’application au fond
du droit francais avait également appliqué ses
dispositions de forme, y voyant méme une loi
de police. Cette derniere qualification est juste-
ment écartée par le juge supréme, qui consi-
dére qu’elle ne saurait étre retenue, la protec-
tion de la caution au moyen de ces mentions ne
pouvant étre considérée comme essentielle &
V'ordre francais, surtout comme en l’espéce
dans un cas ot I'acte est rédigé dans une autre
langue que le francais. Il faut aussi souligner
que le lieu de conclusion du cautionnement
étaitl'Ttalie et quela caution ne se présentaitpas
comme une personne physique s’engageant
pour des motifs non professionnels.

Dans le méme esprit, la premiére chambre
civile (34), a propos d’une contestation sur
la possibilité d’exequaturer une sentence
arbitrale qui avait écarté ’application des
articles L. 341-2 et L. 341-3 du Code de la
consommation relatifs aux mentions manus-
crites d’un cautionnement, vient de se

prononcer pour un refus de considérer que
ces dispositions constituent desrégles d’ordre
public international dont la violation aurait pu
faire obstacle a la reconnaissance de ladite
sentence.

Clause attributive de compétence asymé-
trique. — Dans la suite ininterrompue de déci-
sions sur ce sujet qui ontdonnélieuinitialement
a une décision inquiétante (35), puis ensuite a
Iintroduction d’un tempérament validant ces
clauses oul'une des parties peut saisir plusieurs
juridictions pendant que I'autre ne dispose pas
de choix, dés lors que la prévisibilité du choix
des diverses juridictions compétentes était as-
surée dans la convention (36), la présente déci-
sion (37) vient quelque peu rassurer. En effet, la
clause litigieuse prévoyait au profit du vendeur
la possibilité de saisir les juridictions irlan-
daises, celles du siege du cocontractant distri-
buteur et celles des pays dans lesquels le four-
nisseur avait subi un préjudice. La Cour y voit
une détermination suffisamment précise et
motivée permettant & ’autre partie de savoir a
I’avance devant quelles juridictions elle était
susceptible de devoir étre poursuivie etainside
’accepter entoute connaissance de cause. Pour
la Cour de cassation, le choix ouvert doit étre
explicitement motivé, la motivation implicite
é&tant insuffisante a ses yeux, méme si dans la
pratique des affaires internationales, il est clair
que le choix du demandeur ne peut étre guidé
que par un souci defficacité qui lui fera recher-
cher le for le plus approprié pour obtenir une
décision exécutoire et exécutable le plus rapi-
dement possible.

Outre la validation de ces clauses asymé-
triques, l'arrét apporte une précision utile surle
type de formulation a retenir pour ne pas en-
courir les foudres de la Cour. Naturellement,
celanemetguere al’abriles milliers de contrats
en cours qui ne sont pas nécessairement a ce
standard.

11 faut également noter que depuis 'entrée en
vigueur du réglement n°® 1215/2012/UE du
12 décembre 2012 (38) concernant la compé-
tence judiciaire, la reconnaissance et 1’'exécu-
tion des décisions en matiére civile et commer-
ciale, remplacant le précédent réglement
n°44/2001/CE (39), la validité au fond de ce type
de clause devra étre désormais appréciée en
application du droit de 'Etat membre des juri-
dictions désignées par ladite clause.

L’arrét apporte une autre précision. Ici, le de-
mandeur, qui avait en principe 'obligation de
poursuivre en Irlande, poursuivait en France
mais sur le fondement d"une violation du droit
de la concurrence. Dés lors se posait aussi la
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question de savoir si la clause attributive de
compétence incluait aussi les actions initiées
sur cefondement. Laréponse estnégative dans
lamesure otla clause attributive nele prévoyait
pas expressément. En effet, en application dela
jurisprudence communautaire (40), en vertu de
laquelle ces clauses ne s’appliquent aux litiges
relatifs au droit européen de la concurrence
quesilaclausele prévoit expressément, la Cour

refuse d'écarter la compétence de lajuridiction
francaise.

Reste a savoir si la régle s’applique aussi si le
droitnationaldela concurrence esten cause. La
juridiction de renvoi devra se prononcer sur ce
point, le demandeur invoquant ici tant le droit
national que le droit communautaire de la
concurrence.

= NOTES

(40) CJUE, 21 mai 2015,
aff. C-352/13, Cartel Damage
Claims ¢/ Akzo Nobel.
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