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regering), kan geïntimeerde zich op voormelde reglemen-
taire bepaling beroepen om het risico ten laste te leggen van
appellante, die de gevolgen van deze beslissing moet dragen.

3. De beslissing van de Maleisische overheid om de conver-
tibiliteit van de Maleisische munt af te schaffen en de omstan-
digheid dat alle betalingen naar Maleisië in Maleisische munt
vanaf 30 september 1998 niet meer mogelijk zouden zijn,
werd eerst begin september 1998 genomen. Deze beslissing
deed een noodsituatie ontstaan, die onverwijld verdere maat-
regelen vereiste, aangezien de door appellante aangekochte
deviezen in Maleisische munt waardeloos zouden worden,
zodat de bestaande termijncontracten dienden te worden
geannuleerd (dus vervroegd dienden te worden verrekend) en
dienden te worden omgezet in een andere munt.

Onder verwijzing naar de zware tijdsdruk en de moeilijke
marktomstandigheden, heeft geïntimeerde bij brief van
14 september 1998 aan appellante de situatie uiteengezet,
met de expliciete mededeling dat, om te vermijden dat haar
tegoeden volledig waardeloos zouden worden, er geen andere
mogelijkheid bleef dan de lopende contracten in MYR te
liquideren en om te zetten in een convertibele munt (USD).

Uit de vaststelling dat appellante de bijgevoegde documenten
(afrekeningen) niet heeft willen ondertekenen en uit de
inhoud van haar schrijven van 23 september 1998, blijkt dat
zij niet akkoord ging met het feit dat de hieraan verbonden
kosten te haren laste werden gelegd, maar uit geen enkel ele-
ment (en zeker niet uit voornoemd schrijven) blijkt dat zij
zich ooit heeft verzet tegen de door de bank genomen maat-
regelen of dat zij op enig ogenblik zou hebben geprotesteerd
tegen de voorgestelde oplossing, die er in bestond de contrac-
ten om te zetten in USD. Nu haar reactie zich heeft beperkt
tot de aanrekening van de kosten van deze operatie, moet
worden aangenomen dat zij (minstens impliciet) akkoord
ging met het principe van de annulatie en de omzetting.

De discussie, wie uiteindelijk de gevolgen van de beslissing
van de Maleisische overheid en de kosten van de annulatie
en de omzetting moet dragen, maakt precies het voorwerp uit

van onderhavige procedure, maar doet geen afbreuk aan de
vaststelling dat appellante akkoord ging met de omzettings-
operatie, minstens dat zij zich te nuttigen tijde daar niet heeft
tegen verzet. Deze vaststelling maakt tevens de discussie
over de (on)wettelijkheid en de bewijskracht van bandopna-
mes van telefoongesprekken overbodig.

4. De eerste rechter heeft terecht gesteld dat de werkwijze
van de banken met betrekking tot de nostro- en vostroreke-
ningen ter zake niet relevant zijn, nu tussen de bank en de
cliënt de prijs werd bepaald bij het sluiten van de overeen-
komst.

Appellante bewijst niet dat de resultaten van de interne ver-
richtingen door de bank verrekend worden aan de cliënt en
toont niet aan op welke wijze deze rekeningen enige invloed
zouden hebben op de verhouding tussen de bank en de cliënt.

In haar syntheseconclusie (met verwijzing naar stuk 30 van
haar dossier) zet geïntimeerde uitvoerig uiteen hoe de con-
tracten werden afgerekend, ingevolge de onmogelijkheid
deze verder uit te voeren en de noodzaak tot vervroegde
liquidatie, die een verrekening van verlies of winst aan rente
met zich bracht. Haar argumentatie, waaruit blijkt dat de
berekeningen steunen op objectieve gegevens, wordt door
appellante niet weerlegd.

De vordering van appellante is ongegrond, ook wat haar vor-
dering in schadevergoeding betreft, nu geen enkele fout in
hoofde van geïntimeerde wordt aangetoond.

Het Hof,

(...)

Verklaart het hoger beroep toelaatbaar, doch ongegrond.

Bevestigt het bestreden vonnis.

(...)

Observations

1. La décision commentée traite de la liquidation préma-
turée de plusieurs contrats de change de devises à terme con-
clus entre une banque et sa cliente, une société belge impor-
tatrice de bois provenant de Malaisie et portant sur l’achat
d’un certain montant de “Ringgits” malaisiens, à la suite de
la décision du gouvernement malaisien de supprimer la con-
vertibilité de sa monnaie et d’interdire tous les paiements
effectués en monnaie malaisienne en direction de la Malaisie.

2. Une opération de change à terme (ou terme sec) est une
opération de change dont le prix est fixé lors de la transac-
tion, mais dont la réalisation est différée dans le temps (c’est-
à-dire plus de deux jours ouvrables)125.

Les cours auxquels sont réalisés les achats et les ventes de
devises à terme sont ceux du comptant, majorés ou diminués
d’un report ou d’un déport dont le taux s’établit par la loi de
l’offre et la demande126.

125. J.-P. BUYLE et D. GOFFAUX, “Les opérations de change sur devises”, in Bankcontracten, Recht en Onderneming (partie 9), Bruges, die Keure, 2004,
p. 377.

126. L. IMBERT, “Relations financières avec l’étranger”, Jurisclasseur Banque-Bourse-Crédit, Fascicule 100, p. 8, n° 62.
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Les opérations à terme peuvent être spéculatives, ou faites,
en dehors de tout esprit de spéculation, par des importateurs
ou des exportateurs qui désirent se couvrir contre les fluctua-
tions éventuelles du cours de change127. Ainsi, en fixant
immédiatement le cours auquel s’échangeront plus tard les
devises, un risque de change futur est couvert128.

En l’espèce, l’entreprise belge avait choisi de placer les con-
trats conclus avec sa banque en dehors de tout risque éven-
tuel lié à l’échange des devises. De la sorte, le client était
assuré de pouvoir remplir ses obligations financières décou-
lant de ses différentes transactions commerciales effectuées
en Malaisie, puisqu’il avait acheté à son banquier le montant
de “Ringgits” malaisiens nécessaire à leur exécution.

3. Dans l’arrêt annoté, le client se fondait sur l’article
1585 du Code civil, et plaidait que le transfert de propriété
des “Ringgits” malaisiens et l’attribution des risques, qui en
est sa conséquence directe, avaient pris place seulement à
l’échéance du terme convenu dans les contrats de change
conclus avec sa banque.

En matière de vente, l’article 1583 du Code civil érige en
principe le transfert immédiat de propriété “solo consensu”.
Le transfert immédiat de propriété (et donc des risques) ne
s’applique toutefois que lorsque l’objet de la vente est un
corps certain, suffisamment spécifié et individualisé, et pour
autant que les parties n’aient pas retardé, par les termes
mêmes de leur convention, le moment du transfert de pro-
priété129.

Une dérogation à ce principe est prévue à l’article 1585 du
Code civil, qui traite de la vente au poids, au compte ou à la
mesure. Cette vente est par définition même, relative aux
choses qu’il faut peser, compter ou mesurer avant de les

livrer, c’est-à-dire aux choses de genre, qui doivent être indi-
vidualisées par le pesage, le comptage ou le mesurage130.

À moins que les parties en aient convenu autrement, le transfert
de propriété d’une chose de genre ne saurait avoir lieu aussi
longtemps que l’objet vendu n’est pas déterminé, car seule la
spécification lui fait acquérir son individualité propre131.

Les modes d’identification ou de spécification132 des choses
de genre prévus à l’article 1585 du Code civil ne sont pas
limitatifs, et les parties sont libres de choisir tout autre mode
d’individualisation133.

4. Le client, en se référant à l’article 1585 du Code civil
pour déterminer le moment du transfert de propriété des
“Ringgits” malaisiens, se fondait, en réalité, sur une assimila-
tion inexacte des termes “chose fongible” et “chose de genre”.

La fongibilité s’apprécie toujours par voie de comparaison
entre deux choses, lesquelles sont considérées comme fongi-
bles entre elles lorsqu’elles ont “même valeur libératoire”,
c’est-à-dire qu’il est indifférent au créancier de recevoir
l’une plutôt que l’autre134. Il ne fait aucun doute que les ins-
truments monétaires, pièces métalliques et billets de banques
sont des biens éminemment fongibles135.

Cependant, les choses fongibles sont parfois confondues
avec les choses de genre. Ainsi, une chose fongible est con-
sidérée comme une chose de genre, et, inversement, une
chose non fongible est considérée comme une chose revêtue
d’une individualité propre (“species”, espèces)136.

Même si, dans la majorité des cas, les deux points de vue
coïncident, cette assimilation ne doit toutefois pas être con-
sidérée comme exacte. En effet, c’est la nature des choses
qui décide si deux biens sont fongibles ou ne le sont pas137,

127. G. RIPERT et R. ROBLOT, Traité de droit commercial, t. 2, L.G.D.J., 2000, p. 509, n° 2455.
128. H. DE VAUPLANE et J.-P. BORNET, Droit des marchés financiers, Litec, éd. 3, 2001, p. 642, n° 710. Voy. également C. MARTIN, “Opérations sur le mar-

ché à terme des changes”, (obs. sous Prés. Comm. Bruxelles 12 mai 1987), Rev. banque 1989, p. 269, où l’auteur souligne que “l’achat-vente à terme
peut être utilisé comme instrument d’antispéculation”.

129. P. HARMEL, “Théorie générale de la vente”, Livre I, Rép. not., t. VII, La vente, Bruxelles, Larcier, 1985, p. 98, n° 24. Voy. en ce sens P. VAN OMMESLA-
GHE, Droit des obligations, mise à jour de l’édition 1988-90, Bruxelles, Presses universitaires U.L.B., 1996, p. 16; H. DE PAGE, Traité élémentaire de
droit civil belge, t. IV, Les principaux contrats, vol. I, 4e éd., Bruxelles, Bruylant, 1997, p. 53.

130. H. DE PAGE, o.c., p. 390, n° 302.
131. P. HARMEL, o.c., p. 184, n° 195.
132. Sur la question de savoir s’il convient d’utiliser le terme “spécification” ou “individualisation”, ainsi que sur la portée de ces termes, voy. H. DE

PAGE, o.c., n° 23.
133. En ce sens voy. P. HARMEL, o.c., p. 184, n° 196. Voy. également Cass. 22 avril 1971, J.T., p. 536 et R.C.J.B. 1976, p. 436, n° 67 où il est précisé que “le

transfert immédiat des risques peut, en vertu même de la convention, ne pas être subordonné aux mesures prévues par l’article 1585 du Code civil, et
dans ce cas les choses sont, dès la convention, aux risques de l’acheteur”.

134. M. PLANIOL et G. RIPERT, Traité pratique de droit civil français, t. III, Les Biens, Paris, Librairie générale de droit et de jurisprudence, 1926, p. 62.
135. J. CARBONNIER, Droit civil, Partie 3 – Les biens: Monnaie, immeubles, meubles, Paris, Presses universitaires de France, 1956, p. 99.
136. H. DE PAGE et R. DEKKERS, Traité élémentaire de droit civil belge, t. V, Les principaux contrats usuels: les biens, 2e éd., Bruxelles, Bruylant, 1975,

p. 543, n° 548, et la critique formulée par les auteurs à l’encontre de la position défendue par M. PLANIOL et G. RIPERT, o.c., n° 59, qui enseignent
que “c’est dans la classification des choses fongibles et non fongibles que la distinction des choses de genre et des corps certains trouve son
appui”.

137. Voy. H. DE PAGE et R. DEKKERS, o.c., p. 543, n° 548, où les auteurs précisent d’ailleurs que “si les parties considèrent, dans leurs rapports
mutuels, que deux choses non fongibles en soi revêtiront néanmoins le caractère opposé. On dira alors que les parties ont envisagé ces choses
comme des choses de genre (et non comme des choses fongibles) plutôt que comme corps certains (ce qu’elles sont cependant, en soi); ou inverse-
ment”.
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et le caractère fongible d’une chose n’emporte pas forcément
son assimilation à une chose de genre.

Dès lors, c’est à bon droit que la cour d’appel de Gand
n’assimile pas les “Ringgits” malaisiens, choses fongibles, à
des choses de genre, pour refuser d’appliquer l’article 1585
du Code civil, et décider que le transfert de propriété de la
monnaie étrangère ne s’est pas opéré à l’échéance du terme
convenu dans les contrats de change conclus entre l’entre-
prise et sa banque.

Au contraire, la Cour estime que la conclusion d’un tel con-
trat a pour conséquence le transfert immédiat des “Ringgits”
malaisiens, conformément à l’article 1583 du Code civil,
puisqu’un tel contrat porte sur une chose individualisée,
pour laquelle les parties s’étaient entendues sur les éléments
constitutifs (la chose et le prix), et qu’en outre, les contrats
de devises à terme mentionnaient expressément le nombre
de “Ringgits” achetés, le cours et le prix total payé par
l’entreprise.

La Cour relève, à juste titre, que ni la manière avec laquelle
les devises en monnaie étrangère furent gérées par la banque
jusqu’à la date d’échéance, ni le moment de livraison de la
monnaie malaisienne et le moment du paiement, ne sont
importants en ce qui concerne la fixation du moment de
transfert de propriété.

5. L’arrêt commenté aborde aussi la question de savoir si
la décision du gouvernement malaisien de supprimer la con-
vertibilité du “Ringgit” malaisien et d’interdire tous les
paiements effectués en monnaie malaisienne en direction de
la Malaisie constitue ou non un cas de force majeure.

La réponse de la Cour à cette question est relativement
courte, car c’est sans la moindre hésitation, que celle-ci con-
sidère que la décision du gouvernement malaisien constitue
un cas de force majeure.

La force majeure est une cause d’exonération de la respon-
sabilité du débiteur qui procède d’un événement imprévisi-
ble, irrésistible et pas d’une faute de sa part138.

6. L’irrésistibilité signifie que le débiteur n’a pas pu exé-
cuter ses obligations tout en restant dans les limites de celles-
ci139. Pour cela, il ne suffit pas que ses obligations soient
devenues plus difficiles ou plus onéreuses, mais l’impossibi-
lité ne doit pas non plus être absolue140.

Toutefois, s’il existe un moyen de remplacement permettant
d’exécuter une prestation aussi proche que possible de celle
prévue au contrat, on peut considérer qu’il n’y a pas impos-
sibilité d’exécution141. Ainsi, s’il s’agit d’une chose de
genre, un remplacement est toujours possible et la force
majeure ne sera pas admise sur la base de l’adage “genera
non pereunt”142.

Les “Ringgits” malaisiens étant considérés par la Cour, non
pas comme des choses de genre, mais comme des choses suf-
fisamment individualisées pour être qualifiées de choses
d’espèce (“species”), un remplacement s’avère impossible
en l’espèce.

En outre, une jurisprudence constante admet que lorsque la
demande de restitution porte sur des corps certains, la ban-
que peut invoquer la force majeure pour se libérer de ses
obligations143.

La position de la jurisprudence sur cette question constitue
en réalité une application de l’article 1929 du Code civil, aux
termes duquel: “le dépositaire n’est tenu en aucun cas des
accidents de force majeure, à moins qu’il n’ait été mis en
demeure de restituer la chose déposée”144.

7. La deuxième condition de la force majeure, l’imprévi-
sibilité, signifie que le débiteur n’a pu prévoir l’événement
ou que, s’il a pu le prévoir, il n’a pu empêcher l’événement
ou ses conséquences dommageables sans prendre des mesu-

138. Liège 7 septembre 1983, Pas. 1983, II, p. 139; Gand 17 septembre 1993, T.G.R. 1994, p. 45. Selon les termes de la Cour de cassation, il s’agit d’un
“événement indépendant de la volonté humaine et que cette volonté n’a pu ni prévoir ni conjurer” (Cass. 10 avril 1979, Pas. 1979, I, p. 950; 9 octobre
1986, Pas. 1987, I, n° 74; 1er juin 1988, Pas. 1988, I, n° 605; 17 janvier 1990, I, n° 307). Voy. aussi pour d’autres définitions de la force majeure D.
PHILIPPE, “Les clauses de force majeure, d’imprévision et de transfert des risques”, in Les clauses applicables en cas d’inexécution des obligations
contractuelles, Bruxelles, La Charte, 2001, p. 2, n° 2; majeure, H. DE PAGE, Traité élémentaire de droit civil belge, t. 2, Bruxelles, Bruylant, 1964,
p. 602; Cass. 23 février 1967, Pas. 1967, I, p. 782; Liège 28 juin 1989, R.J.I. 1989, n° 284, p. 183; Cour trav. Bruxelles (3e ch.) 14 mars 1989, Chron.
dr. soc. 1990, pp. 20 à 23; Cour trav. Bruxelles (4e ch.) 21 avril 1993, J.T.T. 1993, n° 565, p. 364; Civ. Louvain (5e ch.) 25 mars 1994, Rev. T.V.A. 1995,
p. 244.

139. Cass. 9 décembre 1976, Pas. 1977, I, p. 408; Cass. 28 novembre 1984, Pas. 1985, I, p. 390; P. VAN OMMESLAGHE, “Examen de jurisprudence sur les
obligations”, R.C.J.B. 1975, p. 522, n° 56; R. KRUITHOF, “Schuld, risico, imprevisie en overmacht bij de niet-nakoming van contractuele verbintenis-
sen. Een rechtsvergelijkende benadering”, in Liber Amicorum R. Dekkers, p. 309, n° 23.

140. V. SIMONART, “Les limites à l’obligation de restitution”, in L’obligation de restitution du banquier, Cahiers AEBDF n° 7, Bruxelles, Bruylant, 1999,
p. 79; R. KRUITHOF, H. BOCKEN, F. DE LY et B. DE TEMMERMAN, “Overzicht van rechtspraak – Verbintenissen”, T.P.R. 1994, p. 519, n° 223.

141. Voy. P. WÉRY, “L’imprévision et ses succédanés”, note sous Liège 27 juin 1995, J.L.M.B. 1996, pp. 102-110, où l’auteur précise que: “L’impossibilité
d’exécution doit être appréciée de manière raisonnable et humaine, par référence à la diligence normalement due par le débiteur”.

142. D. PHILIPPE, o.c., p. 4, n° 6. Voy. aussi Liège 27 juin 1995, J.L.M.B. 1996, p. 110, note P. WÉRY; Cass. 13 mars 1947, Pas. I, 1947, p. 108 et concl.
HAYOIT DE TERMICOURT.

143. Voy. Comm. Bruxelles 18 avril 1980, Dr. eur. Transports 1982, p. 200; Anvers 2 décembre 1981, R.W. 1982-83, col. 1388; Comm. Bruxelles
18 décembre 1981, R.G.A.R. 1992, 12.347; Liège 4 juin 1993, Rev. rég. dr. 1993, p. 399; Liège 17 novembre 1992, Rev. rég. dr. 1993, p. 249.

144. Voy. V. SIMONART, o.c., p. 81.
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res extraordinaires excédant celles qu’aurait prises une per-
sonne normalement prudente et diligente; elle suppose éga-
lement que les parties n’aient pas entendu faire supporter
l’aléa par le débiteur145.

L’événement perturbateur dont il est question dans l’arrêt
commenté est généralement désigné par le terme “fait du
prince”, c’est-à-dire un acte d’une autorité qui rend impos-
sible l’exécution par le débiteur de ses obligations146.

Cet événement, bien que formulé en des termes généraux
(“door de Belgische of buitenlandse overheid genomen maa-
tregelen”), figurait dans le règlement général des opérations
(ci-après R.G.O.) de l’établissement de crédit, ce qui permet
de déduire sa prévisibilité au moment de la conclusion du
contrat147.

Cependant, la Cour estime que la décision du gouvernement
malaisien faisait exister une situation d’urgence, qui exigeait
que certaines mesures soient prises – en l’occurrence, la
liquidation prématurée des contrats de change de devises à
terme et la conversion de ceux-ci en une monnaie converti-
ble, le dollar – afin d’éviter que le crédit du client ne
devienne sans valeur.

Prenant cette position, la Cour rejoint en fait la position
d’une partie de la doctrine, qui estime que si le débiteur (la
banque), qui ne remplit pas ses obligations, a néanmoins fait
tout ce qu’une personne normalement prudente et diligente
aurait fait, il n’a en réalité pas commis de faute148.

8. La question classique de l’opposabilité au client d’une
banque d’une clause d’exonération prévue dans le R.G.O. est
également abordée dans la décision annotée.

Cette clause étant insérée dans le R.G.O., la question de son
opposabilité s’étend en réalité à l’entièreté de ce règlement.
À ce sujet, le R.G.O. étant considéré comme l’équivalent des
conditions générales, ce sont les règles applicables en cette
matière qui vont permettre de déterminer son opposabilité au
client149.

Dès lors, pour que le R.G.O. puisse être opposé au client, il
faut en premier lieu qu’il ait eu la possibilité d’en prendre
connaissance; il faut ensuite que le R.G.O. ait fait l’objet

d’une stipulation par la banque et d’une acceptation par le
client, laquelle peut être tacite; enfin, le silence circonstan-
cié, c’est-à-dire l’absence d’objection ou d’observation du
cocontractant permet de présumer l’acceptation des condi-
tions générales portées à sa connaissance150.

Lorsque les conditions générales ou le R.G.O. ont été com-
muniqués en même temps que l’offre ou avant celle-ci, leur
acceptation résulte de l’acceptation de l’offre, de l’exécution
de la convention ou encore du fait que l’opération se situe
dans une suite d’opérations semblables dont il est stipulé
qu’elles sont soumises aux conditions générales151.

La prudence commande toutefois au banquier de faire signer
par le client, lors de sa première relation avec lui, un document
par lequel il déclare avoir reçu le R.G.O., en avoir pris con-
naissance et y adhérer sans réserve. Un exemplaire du R.G.O.
lui-même peut être signé par le client et déposé entre les mains
du banquier, par exemple à l’occasion de l’ouverture d’un
compte152, mais cette pratique est rare, voire exceptionnelle.

Ces recommandations furent suivies, en l’espèce, par l’éta-
blissement de crédit, puisque le client avait souscrit au
R.G.O. lors de l’ouverture d’un compte auprès de sa banque,
et c’est également, sans la moindre hésitation, que la cour
conclut à l’opposabilité du R.G.O. au client.

9. En outre, la Cour d’appel conclut également à l’appli-
cabilité du R.G.O. en question.

La Cour se fonde sur la lettre même du R.G.O., qui prévoyait
dans une de ses clauses que: “sauf pour les contrats spé-
ciaux, les rapports entre la banque et ses clients sont gérés
par ce règlement”.

Selon la Cour, cette clause insérée dans le R.G.O. ne présente
aucune difficulté d’interprétation, et est, par conséquent, suf-
fisamment claire pour rendre également applicable le R.G.O.
aux opérations de devises à terme, dès lors qu’elle ne prévoit
aucune exception pour ce type de contrat.

De la sorte, la banque est en droit de se prévaloir des dispo-
sitions du R.G.O., afin de porter le risque lié à la liquidation
prématurée des contrats de change de devises à terme, à
charge de son client, qui doit en définitive supporter les con-
séquences de la décision du gouvernement malaisien.

145. Ibid., p. 78; P. WIGNY, “La force majeure”, J.T. 1946, p. 379; J. HEENEN, “La responsabilité du transporteur maritime et la notion de force majeure”,
note sous Cass. 13 avril 1956, R.C.J.B. 1957, p. 93, n° 4.

146. Cass. 12 mars 1959, Pas. 1959, I, p. 502; R. KRUITHOF et H. BOCKEN, o.c., p. 519, n° 223.
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