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Exécution anticipée du crédit documentaire a paiement différé

Arrét de la I®© Cour civile du Tribunal fédéral 4C.66/2004 (ATF 130 II1 462) du 1¢ juin 2004
dans la cause banque A. contre banque B. (recours en réforme)

Commentaires de lic. iur. Loic Pfister et Prof. Dr. Hans Caspar von der Crone, les deux Zurich!
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I. Etat de faits

C. est une société genevoise active notamment
dans le commerce de matiéres premicres et en rela-
tion d’affaires avec la banque B, sise a Genéve (de-
manderesse). Lors d’achats de marchandises, C. se
faisait payer au moyen de lettres de crédit a paiement
différé que B. confirmait en général et lui escomptait
avant 1’échéance.

Le 22 février 1999, la banque A. (défenderesse),
sise a Dubai, a émis une lettre de crédit irrévocable,
sur requéte de la société F., sise aux Emirats Arabes
Unis, en faveur de C. Il s’agissait d’un accréditif irré-
vocable devant étre confirmé par B. sur requéte de A.
et payable auprés de B. a Genéve, a 180 jours dés la
date de présentation des documents a la banque confir-
mante, soit le 30 aotit 1999. Le 24 février 1999, B. a
notifié¢ a C. la lettre de crédit en y ajoutant sa confir-
mation. Aprés avoir regu et vérifié¢ les documents, B.
les a transmis a A. le 2 mars 1999, lui signalant qu’elle
demanderait le paiement a I’échéance. Le 3 mars
1999, B. a opéré un paiement anticipé sous forme
d’escompte a C.

Durant le mois de mai, A., B. et C. ont été infor-
més de fraudes perpétrées par F. Une enquéte de la
Chambre de Commerce Internationale a aussi révélé
que, dans les opérations commerciales financées par
le biais de C., soit aucune marchandise n’était
transportée, soit celle-ci avait une valeur trés infé-
rieure a celle indiquée dans les documents. L’argent
non affecté a I’achat des marchandises était détourné
par F. Le préjudice global a été évalué a US$ 300
millions. Il a été retenu que C. était aussi impliqué.

Loic Pfister est assistant a la Faculté de droit de 1’Univer-
sité de Zurich, Hans Caspar von der Crone professeur
ordinaire de droit privé et de droit commercial a I’Univer-
sit¢ de Zurich. Le présent article est disponible sur internet
a I’adresse http://'www.rwi.unizh.ch/vdc.

La fraude étant avérée, A. et B. ont cherché en vain a
trouver un compromis. En aolit 1999, A. a requis des
mesures provisionnelles urgentes en vue d’interdire a
B. de lui réclamer a 1’échéance le montant de 1’accré-
ditif. Celles-ci ont été rejetées.

A I’échéance du 30 aolt 1999, A. n’a pas payé a
B. le montant de 1’accréditif et n’a pas obtenu, pour
sa part, le paiement des traites remises par F. aupara-
vant. Le 5 novembre 1999, B. a déposé a Geneve une
demande en paiement a I’encontre de A., qui a été ad-
mise par le Tribunal de premiére instance. Cette sen-
tence a été confirmée par la Cour de justice gene-
voise, dans un arrét du 12 décembre 2003.

Contre cet arrét, A. interjette un recours en ré-
forme au Tribunal fédéral.
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II. Considérants du Tribunal fédéral

Dans son recours en réforme, la défenderesse sou-
tient que la banque confirmante «ne s’est pas confor-
mée au mandat la liant a la banque émettrice et
qu’elle a créé une situation préjudiciable aux intéréts
de sa mandantey?

Apres avoir retenu que le droit suisse est applica-
ble? et que les Régles et usances uniformes relatives
aux crédits documentaires de la Chambre de Com-
merce Internationale ne réglent pas le probléme
d’espéce,* le Tribunal fédéral admet qu’il y a eu
fraude du bénéficiaire en ’espéce.’ «La banque assi-
gnée aurait donc pu valablement opposer [’exception
d’abus de droit a C. pour refuser le paiement de
laccréditif, si elle s’était exécutée a I’échéance».®

ATF 130 II1 462, 466 s. c. 3.
ATF 130 111 462, 467 c. 4.
ATF 130 111 462,472 ¢. 7.1.2.
ATF 130 IIT 462, 469 c. 6.
ATF 130 111 462,471 c. 6.2.
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Examinant les conséquences de cette fraude «quant a
l"obligation de la banque émettrice de rembourser a
I’échéance la banque confirmante, le Tribunal fédé-
ral considére que cette derniere ne viole pas son man-
dat «lorsqu’elle s acquitte du crédit documentaire
avant I'échéance».”

Le Tribunal fédéral aborde ensuite la question de
savoir «si le donneur d’ordre ou la banque émettrice
peut tout de méme se prevaloir d’'une fraude révélée
postérieurement au paiement par anticipation
pour refuser de rembourser la banque assignée a
["échéance».® La question étant controversée, il
expose différents courants de doctrine et compare
certaines décisions prises par des prétoires étran-
gers. Il conclut que la banque assignée qui paie
avant I’échéance «doit en supporter elle-méme les
risquesy et qu’il ne saurait lui étre permis «de modi-
fier unilatéralement et a son avantage les termes de
laccréditif a paiement différé».’

III. Commentaires

L’arrét discuté revét une importance particuliere
en matiere de pratique documentaire, parce qu’il
marque un changement important de jurisprudence.
La question soulevée est la suivante: la banque
confirmante a-t-elle le droit de se faire rembourser
ses frais par la banque émettrice lorsqu’elle a opéré
un paiement anticipé (comparer ’art. 402 CO)? En
d’autres termes, qui supporte finalement les risques
financiers d’une fraude du bénéficiaire?

Jusqu’a présent, le Tribunal fédéral n’a eu I’oc-
casion de se prononcer qu’une seule fois sur cette
question. Dans cette premiere décision publiée aux
ATF 110 II 145, il avait considéré que la banque
confirmante pouvait escompter le montant de 1’accré-
ditif et avait un droit en remboursement contre la
banque €mettrice. Bien qu’il reprenne dans un pre-
mier temps certaines considérations de ce premier ar-
rét, il s’en écarte néanmoins dans ses conclusions.

Le Tribunal fédéral considére que la banque
confirmante a exécuté de maniere réguliére ses obli-
gations découlant du contrat de mandat la liant a la
banque émettrice.!® S’il s’en tenait aux données du

7 ATF 130111462, 471 ¢.7.1.
8 ATF 130 111 462, 473 ¢. 7.2.
® ATF 130 111 462, 475 s. ¢. 7.3.
10 ATF 130 11 462,473 ¢. 7.1.2.

probléme correspondant a son postulat de départ,'!
elle aurait alors droit de se faire rembourser ses frais
par le mandant (art. 398 al. 2 et 402 al. 1 CO). 1l dé-
clare pourtant plus loin qu’«une tendance nette se
dessine également, tant dans la doctrine que dans la
Jjurisprudence étrangere, pour reconnaitre que la
banque qui agit de la sorte doit en supporter elle-
méme les risques, notamment si un cas de fraude est
révélé apres le paiement anticipé, mais avant
[’échéance de I’accréditify.'* Pour toute motivation
juridique, il affirme que «la banque qui a payé par
avance ne saurait modifier a son avantage et unilaté-
ralement les termes de [’accréditif a paiement dif-
féré»' et ainsi priver le mandant de 1’objection de
fraude du bénéficiaire jusqu’a 1’échéance.

Cette derniére considération du Tribunal fédéral est
équivoque a plusieurs niveaux. Il n’est pas évident de
voir quelle doctrine inspire ce point de vue', ni quelle
est sa base légale.!” Une modification unilatérale du
contrat requiert une base légale spéciale qui n’est pas
donnée en I’espéce (art. 1 CO, «actus contrariusy). Ad-
mettre une modification du contrat correspondrait a ad-
mettre son respect. Classant I’échéance convenue dans
les termes de ’accréditif, le Tribunal fédéral accepte
pourtant qu’il n’est pas respecté. Il ne s’agira alors pas
d’une modification du contrat mais d’une violation (par
principe unilatérale) ou d’une inexécution de celui-ci.'®

A. Crédit documentaire a paiement différé

1. Notion

L’accréditif fait I’objet d’une réglementation par
la Chambre de Commerce Internationale (ci-apres
CCI). Il s’agit des «Regles et usances uniformes rela-
tives aux crédits documentairesy (ci-aprés RUU)."7

1 ATF 130 111 462, 471 c. 7.1.

12 ATF 130 111 462, 475 s. ¢. 7.3.

13 ATF 130 111 462, 476 c. 7.4.

De Gottrau, Le crédit documentaire et la fraude, thése Ge-
néve 1999, p. 280 n. 675, parle de doctrine suisse quasi una-
nime partageant I’ancienne position du Tribunal fédéral.

15 Gilmore, The Death of Contract, Columbus Ohio 1974,
p- 42: «now, if you accept the result of a case, what diffe-
rence does it make how you explain the result? (...) I think
that it makes a good deal of difference».

Comparer de Gottrau, Conséquences de la fraude dans le
crédit documentaire a paiement différé: nouvel arrét du
Tribunal fédéral, actualité n° 234 du 19 juillet 2004,
http://www.unige.ch/droit/cdbf/detail actualites.php3?id
article=234 (derniere visite le 4 janvier 2005).

Nous nous référons dans cet article a leur mouture de 1993
(publication n. 500 de la CCI); le Tribunal fédéral (ATF
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Au sens de ’art. 2 RUU, 1’accréditif est «tout arran-
gement (...), en vertu duquel une banque («la banque
émettricey), agissant a la demande et sur instruction
d’un client («le donneur d’ordrey) (...) est tenue d’ef-
fectuer un paiement a un tiers («bénéficiairey) (...),
ou autorise une autre banque a effectuer ledit paie-
ment (...) contre remise des documents stipulés, pour
autant que les termes et conditions du crédit soient
respectésy. Il est ainsi un moyen d’exécuter une obli-
gation contractuelle.'®

Lorsque ’accréditif est irrévocable, la banque
prend un engagement ferme de I’exécuter en faveur
du bénéficiaire a condition que les documents soient
acceptés par celle-ci et que les conditions du crédit
soient respectées (art. 6, 9 a RUU). La fraude du bé-
néficiaire est réservée. Si un paiement différé est sti-
pulé, la banque prend 1’engagement ferme d’effec-
tuer le paiement a 1’échéance (art. 9 b RUU).

L accréditif remplit trois fonctions.!® Il est en pre-
mier lieu une garantie de paiement.*® L’ acheteur veut
étre assuré de recevoir les biens qu’il a payé tandis
que le vendeur ne veut s’en défaire que s’il est assuré
d’en recevoir paiement.?' L’acheteur — par I’ intermé-
diaire d’un ou plusieurs tiers indépendants et solva-
bles — n’est tenu de payer que contre remise et accep-
tation de documents qui attestent de I’expédition des
biens.?? L’accréditif n’a, par contre, pas pour but de
couvrir les risques d’inexécution ou de mauvaise exé-
cution du rapport de valeur.* L’acceptation de docu-
ments conformes est la seule condition suspensive
potestative (art. 151 al. 1 CO) dont dépend le paie-
ment. Le principe «paiement contre documents» n’est
pas remis en question dans le crédit documentaire a

121 1T 436, 438 c. 4.b/bb) considere que les RUU ont le
caractére de «lex contractusy, au sens des art. 1 et 19 al. 1
CO; comparer Tevini du Pasquier, Le crédit documentaire
en droit suisse, thése Geneve 1990, p. 42; commentaire
zurichois V. la — Jdggi/Schonenberger, art. 1 CO, N 437.
Meier-Hayoz/von der Crone, Wertpapierrecht, 2¢ éd.,
Berne 2000, § 31 N 5; commentaire balois CO I — Koller,
Anhang zum 18. Titel, N 2b: I’accréditif est surtout utilisé
dans des contrats de vente a caractére international.

19 Meier-Hayoz/von der Crone, Wertpapierrecht, § 31 NN 14
ss; comparer Kiimpel, Bank- und Kapitalmarktrecht, 3¢
¢éd., Ko6ln 2004, NN 7.123 ss.

20 ATF 114 1145, 48 s. c. 4b.

21 Engel, Contrats de droit suisse, 2¢ éd., Berne 2000, p. 748.

22 De Gottrau, thése, p. 7; Tevini du Pasquier, thése, p. 19.

2 Tevini du Pasquier, thése, p. 130; de Gottrau, thése, p. 281:
il est toujours possible de stipuler des garanties plus impor-
tantes dans les conditions de 1’accréditif, par exemple exi-
ger un certificat de qualité.

paiement différé, le terme dont I’arrivée est certaine
n’étant par définition pas une condition.?* Il est en
quelque sorte modifié en «paiement plus tard contre
documents maintenant».*> C’est une simple modalité
de paiement de I’accréditif qui a une fonction pure-
ment pratique ne modifiant pas sa nature.?® Plus
qu’une garantie, I’accréditif est un moyen de paie-
ment, ce qui le différencie des simples garanties ban-
caires.”’ L’acheteur s’engage a mandater une banque
afin que celle-ci émette un crédit documentaire et
s’engage a son tour a payer le prix de vente au vendeur
contre remise de documents conformes.?® Enfin, ’ac-
créditif sert dans une certaine mesure d’instrument de
crédit? Cette particularité est accentuée dans le cadre
d’un accréditif a paiement différé.’° L’acheteur est li-
béré de I’obligation de payer trait pour trait, ce qui lui
permet d’obtenir du crédit afin de financer 1’achat de
la marchandise par la revente de celle-ci.’!

2. Qualification juridique

Les RUU sont muettes sur le probléeme du rem-
boursement de la banque confirmante par la banque
émettrice lorsqu’il y a paiement anticipé.? Le droit
suisse s’applique. L’accréditif se caractérise comme
un contrat innomé régi par les régles sur 1’assignation
(art. 466 ss CO), complétées par celles du mandat
(art. 394 ss CO).** L’assignation n’étant per se qu’un

24 Engel, Traité des obligations en droit suisse, Dispositions

générales du CO, 2¢ éd., Berne 1997, p. 847.

Schénle, Rechtsproblem des Dokumentenakkreditivs mit

hinausgeschobener Zahlung, in: Droit des obligations et droit

bancaire, Geneéve 1995, p. 243; de Gottrau, thése, p. 51.

Stauder, Das Dokumentenakkreditiv mit hinausgeschobe-

ner Zahlung, in: Liber amicorum — Adolf F.Schnitzer, Mé-

moires publiés par la faculté de droit de Genéve, n. 61, Ge-

neve 1979, p. 442; de Gottrau, thése, p. 51.

Tevini du Pasquier, these, p. 18 n. 67.

2 De Gottrau, thése, p. 6.

2 Eberth/Ellinger, Defferred Payment Credits: A Compara-
tive Analysis of Their Special Problems, Journal of Mari-
time Law and Commerce, Vol. 14, n.° 3, 07/1983, p. 390.

30 Commentaire balois CO I - Koller; Anhang zum 18. Titel, N 3.

31 ATF 110 11 145, c. 4b; ATF 122 111 73, 76 c. 6a; Stauder,
Dokumentenakkreditiv mit hinausgeschobener Zahlung,
pp. 435 s. et 446; Schinnerer/Avancini, Bankvertrige, I11.
Teil, 3¢ éd., Vienne 1976, p. 100.

32 Eberth/Ellinger, Defferred Payment Credits, p. 416; de Got-
trau, these, pp. 34 et 274; ATF 100 II 145; ATF 130 I1I 463;
contra: une partie de la doctrine et la défenderesse déduit de
I’art.9a/ii RUU qu’un paiement anticipé n’est pas compatible
avec I’accréditif a paiement différé (Lombardini, Droit et
pratique du crédit documentaire, 2° éd., Bale 2000, N 85).

3 ATF 78 11 42, 48 c. 3, ATF 114 11 45, 48 c. 4a; Meier-
Hayoz/von der Crone, Wertpapierrecht, § 31 N 52; Engel,

25

26

27
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mécanisme de double autorisation* représentant une
tentative d’exécution du paiement®, les régles du
mandat interviennent pour garantir le paiement du
montant de I’accréditif et ainsi renforcer les régles de
I’assignation. Le tiers assigné n’a pas seulement une
simple autorisation de payer mais aussi 1’obligation
découlant du mandat de notifier I’acceptation de I’as-
signation (art. 468 al. 1 in initio CO) et de payer.*® La
notification fait naitre une obligation propre de 1’assi-
gné envers ’assignataire.’” Dans notre cas, la banque
émettrice fait intervenir comme sous-mandataire ou
substitut (art. 398 al. 3 et 399 CO)*® une deuxiéme
banque (banque confirmante).’ Contrairement a une
banque domicile de paiement («Zahlstelley) unique-
ment chargée de 1’exécution, celle-ci est assignée.*
Les banques émettrice et confirmante sont en raison
de la double assignation débitrices solidaires du mon-
tant de ’accréditif (art. 143 ss CO).*!

En vertu du principe de la relativité des conven-
tions, «res inter alios acta aliis nec prodest nec no-
cet».* D’une part, cela signifie qu’en exécutant son
obligation envers le bénéficiaire, la banque confir-

contrats, pp. 751 s.; Lombardini, crédit documentaire,
N 138; Guggenheim, contrats, p. 386; pour un exposé
complet, voir Tevini du Pasquier, thése, pp. 68 ss.

Tevini du Pasquier, thése, p. 69; Engel, contrats, p. 576.
Engel, traité, p. 576; Tevini du Pasquier, thése, p. 75.
Tevini du Pasquier, thése, p. 183; Meier-Hayoz/von der
Crone, Wertpapierrecht, § 31 N 61; commentaire balois
CO I — Koller, Anhang zum 18. Titel, N 8; commentaire
romand CO I — Tevini du Pasquier, art. 468 CO N 5; de
Gottrau, thése, pp. 42 s.

Bodmer, Die Verarrestierung von Bank-Akkreditiven,
these Ziirich 1991, p. 16.

Biihler, Sicherungsmittel im Zahlungsverkehr, Ziirich
1997, p. 92; Tevini du Pasquier, thése, p. 148; voir aussi
Werro, Le mandat et ses effets, Habilitation Fribourg 1993,
NN 545 ss; Tercier, Les contrats spéciaux, 3¢ éd., Zurich
2003, N 4645; Engel, contrats, p. 485.

3 Meier-Hayoz/von der Crone, Wertpapierrecht, § 31 N 43;
Kiimpel, Bank- und Kapitalmarktrecht, NN 7.186 ss; dans
le cadre de I’accréditif, ¢’est dans I’avantage des parties de
faire appel a une banque dans le pays d’exportation, les
parties profitant de son expérience et de ses moyens de
communication.

Schénle, Rechtsproblem des Dokumentenakkreditivs,
p- 251; Tevini du Pasquier, thése, p. 90; Lombardini, crédit
documentaire, N 294.

41 Art. 9b RUU; Engel, contrats, p. 756; Lombardini, crédit
documentaire, N 250; Bodmer, thése, p. 17; de Gottrau,
these, p. 62.

Commentaire romand CO 1 — Tevini du Pasquier, art. 468
CO N 5; comparer I’art. 1165 CCF: «les conventions n’ont
d’effet qu’entre les parties contractantes, elles ne nuisent
point au tiers (...)».

34
35
36

37

38

40
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mante n’exécute pas encore nécessairement son obli-
gation envers le mandant (art. 394 al. 1 CO). Ces deux
obligations sont distinctes. Celle envers le mandant
est contractuelle et I’autre, envers le bénéficiaire, est
de nature quasi contractuelle.*® Le contrat de mandat
détermine la relation interne entre mandataire et
mandant, mais non la relation externe entre banque
mandataire et bénéficiaire, destinataire du contrat.**

D’autre part, la relativité des conventions im-
plique que I’engagement bancaire envers 1’assigna-
taire est indépendant du rapport de base.* 1l est ab-
strait, au sens de 1’art. 468 al. 1 CO, de toute autre
relation entre parties.*® C’est ce que la doctrine ap-
pelle «principe d’abstraction».*’ L’engagement de la
banque assignée envers le bénéficiaire est un acte gé-
nérateur d’obligation unilatéral, dont la cause se
trouve dans la notification de 1’acceptation au bénéfi-
ciaire (art. 468 al. 1 CO).*® Selon cette méme norme,
la banque assignée ne peut que se prévaloir des ob-
jections et exceptions découlant de son rapport au bé-
néficiaire. En particulier, elle ne peut se prévaloir de
celles découlant du rapport de valeur (relation don-
neur d’ordre — bénéficiaire) et de couverture (banque
émettrice — banque confirmante).* Dans un cas de
fraude tombant sous le coup de I’art. 2 al. 2 CC, I’ab-
straction n’est toutefois pas remise en cause, étant
donné que la fraude du bénéficiaire trouve sa source
dans le rapport entre bénéficiaire et assigné.>

B. Raole de la fraude

Les RUU ne définissent pas la notion de fraude.
La fraude conduit souvent a un abus de droit. Celui-ci
est manifeste (art. 2 al. 2 CC) lorsqu’il y a une vaste

4 Von der Crone, Rechtliche Aspekte der direkten Zahlung
mit elektronischer Uberweisung (EFTPOS), thése Ziirich
1988, p. 48.

4 Werro, mandat, N 39; Schénle, Rechtsproblem des Doku-

mentenakkreditivs, p. 250.

Commentaire balois CO I — Koller, Anhang zum 18. Titel,

N 16; Tevini du Pasquier, thése, p. 77.

Tevini du Pasquier, thése, pp. 88 s.; Kiimpel, Bank- und

Kapitalmarktrecht, NN 7.122 ss.

Commentaire zurichois, V. — Spirig, Vorbemerkungen zu

Art. 164-174, NN 37 ss; Merz, Vertrag und Vertrags-

schluss, 2¢ éd., Fribourg 1992, NN 60 ss; Rochat, Ineffica-

cité du titre d’aliénation et renaissance de 1’action réelle

mobiliére, thése Lausanne 2002, N 337.

4 ATF 92 11 335, 340 c. 6; Tevini du Pasquier; thése, pp. 88 et
95.

49 ATF 121111 109, 112 c. 3; de Gottrau, thése, p. 101; Tevini

du Pasquier, thése, p. 90.

Dans le méme sens: Tevini du Pasquier, thése, p. 229 n. 6.
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machination frauduleuse.’' Dans la majorité des cas, le
bénéficiaire est ’auteur de I’acte frauduleux. D’autres
cas sont envisageables mais rares.’? Si la fraude n’est
pas I’ceuvre du bénéficiaire, toute la problématique
disparait, car il n’y a pas abus de droit. Cette question
reléve des faits. Le Tribunal fédéral considére en
I’espece que le bénéficiaire est aussi impliqué, méme
si le donneur d’ordre a joué un role prépondérant.>
Lart. 2 al. 2 CC est la limite de toute relation de
droit privé (art. 5 al. 3 Cst., art. 7 CC).>* «Fraus omnia
corrumpity, la corruption affecte la totalité de 1’acte
juridique en question dans les moyens comme dans le
résultat.> La créance est inefficace et son titulaire ne
pourra en obtenir I’exécution, I’exercice de tout droit
étant soumis a I’impératif de la bonne foi.¢ En cas de
mandat de paiement, le mandataire doit, s’il ne veut
pas violer son obligation de fidélité et de diligence
(art. 398 al. 2 CO), soulever toutes les exceptions et
objections découlant de son rapport personnel au bé-
néficiaire’” et refuser de s’ exécuter lorsqu’il a connais-

31 De Gottrau, thése, p. 192; comparer Stauder, Dokumenten-

akkreditiv mit hinausgeschobener Zahlung, pp. 448 s.

Pour les différents auteurs de fraude, voir de Gottrau,
theése, pp. 113 ss.

11 s’agit en I’occurrence d’une vaste opération frauduleuse
initiée par la société importatrice; ATF 130 III 462, 471 c.
6; Lombardini/Ringgenberg, Modification de la jurispru-
dence du Tribunal fédéral en matiére de crédit documen-
taire a paiement différé, Relevant 2004, n. 7-1.

3 Commentaire balois CC I — Honsell, art. 2 CC , N 35; Wid-
mer, Bonne foi et abus de droit, principe? — portée? — pan-
acée?, in: Abus de droit et bonne foi, Fribourg 1994,
p. 345: «la bonne foi et I'abus de droit sont parfois ressen-
tis comme [’écharde, [’aiguillon dans la chair du droit
considéré comme une sciencey; ou encore Engel, I’appa-
rence efficace en droit privé, SJ 1989, p. 90: «/le juriste]
fait plus pour la vérité en montrant les limites de sa disci-
pline qu’en affirmant I’absolu prétendument scientifique
sans démonstration».

Engel, L’évolution récente de la partie générale du droit
des obligations, in: L’évolution récente du droit des obli-
gations, Cedidac 2004, p. 13; comparer Roland/Boyer,
Adages du droit frangais, 3¢ éd., Paris 1992, pp. 288 s: cet
adage a «le rare privilege, vigile supréme, de garantir la
loyauté des rapports juridiquesy.

Comparer commentaire bernois 1I/1 — Merz, art. 2 CC
N 28, pour qui le fait de ne pas pouvoir faire valoir une
créance correspond en réalité a I’inexistante de celle-ci;
comparer également commentaire bernois /1 — Kramer,
art. 19-20 CO NN 231 ss, qui considere la «missbrduchli-
che Verwendung des Rechtsinstituts Vertrag als Verstoss
gegen die oOffentliche Ordnung (Art. 19 Abs. 2 OR)» et af-
firme qu’il «eriibrigt sich freilich ein in dieselbe Richtung
gehendes Argumentieren mit dem im angedeuteten Sinn
Sfortentwickelten Art. 2 Abs. 2 ZGB».

Tevini du Pasquier, these, p. 229.
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sance d’un abus de droit manifeste.® Dans notre cas,
la fraude n’est en soi pas le probléme mais, comme
nous le verrons plus tard, I’élément déclencheur.

C. Droit au remboursement

Le droit au remboursement de la banque confir-
mante envers la banque émettrice se base sur «/’exé-
cution réguliérey des obligations prises par la pre-
miére envers la seconde en vertu du mandat (art. 402
CO). La question se pose de savoir si I’obligation de
la banque mandataire envers la banque mandante de
réaliser le paiement a été exécutée.

a. Art. 81 CO

Lorsqu’une obligation a été convenue a terme,
elle n’est pas exigible tant que celui-ci n’a pas été at-
teint. L’art. 81 al. 1 CO prévoit néanmoins que le dé-
biteur peut s’exécuter avant terme si le contraire «ne
ressort ni des clauses ou de la nature du contrat, ni
des circonstancesy. Le but de la norme est d’offrir au
débiteur la possibilité de se libérer dés la naissance de
I’obligation.® 11 faut relever que cette «présomption
[légale] n’est que relativer.®® 11 suffit qu’il en res-
sorte autrement de la «volonté hypothétique» des par-
ties (nature du contrat) ou des circonstances pour que
I’exécution anticipée soit exclue.®! Lorsque le terme a
été également donné dans I’intérét du mandant, I’exé-
cution anticipée de 1’obligation envers celui-ci ne
s’accorde pas avec la nature du contrat.®?

b. Art. 398 CO

Dans le mandat, les intéréts du mandant dictent le
comportement du mandataire. Ce dernier doit y
veiller diligemment et fidélement (art. 398 al. 2
CO0).% En opérant un escompte, le mandataire le fait
a sa propre initiative tout en ne considérant pas les in-
téréts de sa mandante. Le mandant pourrait objecter
jusqu’au terme la fraude du bénéficiaire pour s’oppo-

8 De Gottrau, thése, pp. 192 s.; Tevini du Pasquier, thése, p. 51.

59 Von Tuhr/Escher, Allgemeiner Teil des Schweiz. OR, Band
11, 3¢ éd., Zurich 1974, § 62, II1.

%0 Engel, traité, p. 628.

6l Commentaire zurichois V. 1e — Schraner, art. 81 CON 7;

également Kramer, Neue Vertragsformen der Wirtschaft:

Leasing, Factoring, Franchising, Bern 1992, p. 30.

Commentaire zurichois V. le — Schraner, art. 81 CON 11.

% Commentaire romand CO I — Werro, art. 402 CO N 7,
Tevini du Pasquier, these, pp. 138 ss; sur ces deux notions,
comparer Werro, habilitation, NN 505 et 561.
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ser au remboursement. Le mandataire ne peut alors
s’exécuter avant terme parce qu’il prive par cet acte
le mandant de son objection contre le bénéficiaire.*
Si le terme est déterminé afin de procurer du crédit au
donneur d’ordre, il est aussi dans 1’intérét de la
banque mandante d’étre protégée de maniére adé-
quate contre un risque de fraude du bénéficiaire. Cet
intérét est légitime et parfaitement conforme au ré-
gime de I’accréditif a paiement différé.®

c. Art. 146 CO

L’accréditif implique une obligation solidaire des
banques émettrice et confirmante découlant de 1’assi-
gnation.®® Selon I’art. 146 CO, «/’un des débiteurs
solidaires ne peut aggraver par son fait personnel la
position des autresy. Cette norme vise d’un coté la si-
tuation par rapport au créancier®’, de I’autre, elle si-
gnifie qu’un débiteur ne peut aggraver la situation
des co-débiteurs relativement a leurs éventuelles
actions récursoires.®® Une exécution anticipée aggra-

% Canaris, Bankvertragsrecht, Erster Teil, 3¢ éd., Berlin

1988, N 955, adopte une solution similaire: «§ 271 Il BGB
[correspond a 'art. 81 CO](...) passt nur auf den Fall,
dass der Schuldner an den Gldubiger leistet, nicht aber
auch auf den Fall, dass der Schuldner fiir Rechnung des
Gldubigers an einen Dritten leistet und folglich u.U. die
Interessen des Gldubigers gefihrdety.
Contra: Schonle, Rechtsproblem des Dokumentenakkredi-
tivs, p. 255; Guggenheim, p. 403 n. 77; Vasseur, notes, Re-
cueil Dalloz/Sirey (partie jurisprudence), Paris 1987, p. 401
ch. 6, pour lesquels le paiement différé a pour seul but de
donner du crédit a ’acheteur, celui-ci n’ayant aucun droit
d’obtenir par la mise a échéance de I’exigibilité la possibilité
d’examiner la marchandise. Cet argument est toutefois direc-
tement 1i¢ au donneur d’ordre et ne saurait étre pris en consi-
dération pour analyser la relation entre les banques (Stoufflet,
notes in: La semaine juridique 28 (1987), Nr. 20829, I). De
plus, la réalisation du crédit ne dépend jamais de 1’examen de
la marchandise, quel que soit le mode de réalisation (7evini
du Pasquier, thése, p. 63). Une instruction de ne pas payer en
raison d’un vice éventuel de la marchandise demeurerait sans
effet. Il faut remarquer toutefois que la distinction entre vice
de la marchandise non constitutif de fraude et vice de la mar-
chandise révélant une volonté de fraude du bénéficiaire et
rendant I’engagement de la banque confirmante inefficace
peut relever d’une appréciation délicate (Rives-Lange/
Contamine-Raynaud, Droit bancaire, 6° éd., Paris 1995,
N 773; Vasseur, notes (1987), p. 402 ch. 10).
% Meier-Hayoz/von der Crone, Wertpapierrecht, § 31 N 42.
67 Commentaire romand CO I — Romy, art. 146 CON 1: «...
modifier les conditions de leurs obligations respectivesy;,
commentaire bernois (1941), I. — Becker; art. 146 CO N 1.
% Commentaire bernois (1941), I. — Becker, art. 146 CO N 1
i.f.;; commentaire romand CO I — Romy, art. 146 CON 1.

65

verait la situation de la banque émettrice, étant donné
que celle-ci ne pourrait plus objecter la fraude du bé-
néficiaire et éviter I’action récursoire de la banque
confirmante.

d. Art. 402 CO

L’exécution avant terme ne s’accorde pas avec les
intéréts de la banque émettrice sous 1’angle du man-
dat (art. 398 CO) et aggrave sa situation sous I’angle
de la solidarité passive (art. 146 CO). L’obligation
envers le mandant n’étant ainsi pas exécutable
(art. 81 al. 1 CO), il ne s’agit pas d’une exécution non
conforme mais d’une inexécution que le mandant
peut faire valoir pour refuser le remboursement
(art. 402 CO).®

Un courant de la doctrine, a laquelle notre Haute
Cour semble se référer, arrive a une solution simi-
laire.” Les tenants allemands de cette doctrine notent
que le paiement anticipé serait contraire au principe
de «formaler Auftragsstrengey, c’est-a-dire aux
clauses du contrat elles-mémes.”!

D. Exécutabilité de I’accréditif

En raison de la solidarité entre les deux banques
et ’aggravation de la situation de la banque émet-
trice, la banque confirmante n’a pas d’action récur-
soire contre la banque émettrice (art. 146 CO).” Si la
banque confirmante paie avant terme, elle agit a ses
propres risques.” Se greffant sur la relation d’affaire
entre la banque confirmante et le bénéficiaire, le
paiement, en tant qu’«exécution potentielley, fait
naitre entre eux une relation contractuelle indépen-
dante.™ Le crédit accordé (art. 312 ss CO) est rému-

% Contra: Schinle, Rechtsproblem des Dokumentenakkredi-

tivs, p. 250; Stauder, Dokumentenakkreditiv mit hinaus-
geschobener Zahlung, p. 446; de Gottrau, thése, p. 280.
70 Voir Biihler, p. 100; comparer ATF 130 I11 462, 476 ¢. 7.4.
71 Nielsen, Neue Richtlinien fiir Dokumenten-Akkreditive,
Heidelberg 1994, art. 9 RUU, N 37; Canaris, Bankver-
tragsrecht, N 955; Kiimpel, Bank- und Kapitalmarktrecht,
N 4.137; dans le méme sens: Tevini du Pasquier, thése,
p. 66, pour qui «la solution opposée [...] parait peu com-
patible avec le principe de droit coutumier de la stricte
observation des conditions du crédity.
Pour la sanction de I’art. 146 CO, voir commentaire ro-
mand CO I — Romy, art. 146 CON 1.
73 Comparer la solution de Iart. 1030 al. 2 et 3 CO.
74 Dans le méme sens, voir la solution proposée par une par-
tie de la doctrine ainsi que par la plupart des prétoires eu-
ropéens; Lombardini, crédit documentaire, N 85; Tevini du
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néré aux conditions convenues librement avec le bé-
néficiaire.”> La banque émettrice est étrangére a cette
convention.”® Elle ne peut ainsi reprocher a la banque
confirmante d’avoir fait crédit au bénéficiaire, mais
la seconde n’a aucun recours contre la premiére.”’

Il faut souligner que des auteurs ¢tablissent
une distinction intéressante suivant la nature de
I’escompte.’® Si la banque confirmante escompte
elle-méme le montant de ’accréditif et charge le
mandant a I’échéance de la somme entiere, elle agit a
ses risques.”® Si par contre, I’escompte déduit est di-
rectement opéré pour le compte du mandant (ce qui
semble, selon ces auteurs, avoir été le cas a I’ATF
100 II 145)%°  le mandataire a droit au rem-
boursement. Le mandant pourrait alors rembourser
seulement le montant escompté et ceci avant terme.
Toujours selon la méme source, cette seconde cons-
tellation est extrémement rare en pratique. Cela est
facilement compréhensible, étant donné que la
banque émettrice doit non seulement consentir a cet
escompte, mais surtout accepter de prendre elle-
méme le risque que le donneur d’ordre s’oppose au
remboursement parce qu’il le prive de la possibilité
d’éviter le paiement lorsqu’une fraude du bénéfi-
ciaire est avérée. La banque mandataire n’a ainsi pas
besoin d’interdire explicitement a la banque confir-
mante le paiement anticipé. Il serait en outre arbi-
traire que la seconde puisse décider du moment a par-

Pasquier, thése, p. 66; Stoufflet, notes, Recueil Dalloz/
Sirey (partie jurisprudence), Paris 1985, p. 199, I11.9 ss;
voir la jurisprudence citée a I’ATF 130 111 462, 477 s. c. 7;
comparer de Gottrau, thése, pp. 283 ss.
5 Stoufflet, notes (1985), p. 199, TI1.9.
6 Affaki/Stoufflet, chronique, Industrial Bank of Korea c/
BNP, Banque et Droit, 09-10/2003, n. 91, p. 87.
77 Stoufflet, notes (1985), p. 199, IIL.11; le paiement effectué
en faveur du bénéficiaire n’étant en réalité que 1I’exécution
d’une créance a tout le moins annulable pour erreur (si les
conditions des art. 23 ss CO sont remplis) voir méme in-
existante, elle a un droit de répétition dirigé contre le bé-
néficiaire (condictio indebitii, art. 63 al. 1 CO).
Schinnerer/Avancini, Bankvertrage 111, p. 101.
Schinnerer/Avancini, Bankvertriage II1, p. 101: «(...) die
Diskontierung [ist] keine Dienstleistung, sondern ein Ei-
gengeschdft der erdffnenden Bank mit dem Begiinstigten,
dessen Risiko nicht auf den Auftraggeber iibertragen wer-
den kanny; le risque pris par la banque confirmante est ho-
noré par le taux d’escompte fait au bénéficiaire (art. 81 al. 2
CO) et ceci indépendamment de la rémunération découlant
du mandat.
80 Voir en effet ’état de fait de I’ATF 100 I1 145, 147.
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tir duquel I’abus de droit ne peut plus étre invoqué
par la premicere.

IV. Conclusion

A Tinstar du Tribunal fédéral, nous pensons que
la prétention en remboursement de la banque confir-
mante ne trouve pas de fondement 1égal. En payant
avant 1’échéance, elle ne peut exécuter son mandat
(art. 81 al. 1 CO) puisque le paiement anticipé ne
s’accorde pas avec les intéréts de sa mandante
(art. 398 al. 2 CO). La banque émettrice ne peut re-
procher a la banque confirmante d’avoir fait crédit au
bénéficiaire, mais celle-ci doit en supporter elle-
méme les risques. Les deux banques étant débitrices
solidaires, la banque confirmante ne peut par son
paiement aggraver la situation de la banque émettrice
(art. 146 CO). La premiére n’a ainsi aucun recours
contre la seconde.

Le droit suisse regle la question d’espéce. Les
conceptions adoptées par les prétoires européens
ainsi que les opinions soutenues en doctrine té-
moignent d’une différence d’appréciation du crédit
documentaire a paiement différé. Ces divergences de
vue et I’insécurité qui en résulte vont a 1’encontre
méme de son objectif. D’une part, il serait souhaita-
ble que la CCI se prononce dans la nouvelle version
des RUU en cours de préparation.’! D’autre part et
surtout, nous remarquons que revenir aux concepts
généraux du droit des obligations permet de trouver
des solutions aux problémes non résolus par des nor-
mes spéciales.’? Ainsi, méme si ’accréditif est une
invention de la pratique, le juriste peut également
contribuer a sa compréhension.3

81 Affaki/Stoufflet, chronique (2003), p. 87.

82 Gilmore, The Death of Contract, p. 6: «the pure law of
contract is an area of what we can call abstract relation-
ships. Pure contract doctrine is blind to details of subject
matter and person. It does not ask who buys and who sells,
and what is bought and sold (Friedman, Contract Law in
America, Madison Wisconsin 1965, N 20)».

D’autres ne semblent pas forcément partager cet avis,
Ellinger, The Modern Law Review, 07/1961, vol. 24, n. 4,
p. 530 s.: «the system should be kept as free as possible
from technicalities and from [unnecessary] judicial dicta
which may embarrass business dealings in futurey.
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