JURISPRUDENCE COMMENTEE EN DROIT BANCAIRE ET FINANCIER

2. De aanspraak op de bankgarantie

De rechtspraak en de rechtsleer zijn het er unaniem over eens
dat bij de garanties op eerste verzoek de verbintenissen van
de garant uitsluitend worden bepaald door de strekking van
de garantieovereenkomst;

De bankgarantie op eerste verzoek heeft een abstract en
autonoom karakter;

Hieruit volgt dat de weigering tot honoreren van de bankga-
rantie slechts kan gebeuren wanneer het bedrog of misbruik
kennelijk manifest, onbetwistbaar en zonneklaar is;

De rechtbank kan tengevolge van deze principes dan ook
slechts een summier onderzoek doen teneinde er zich van te
vergewissen of er sprake is van bedrog of misbruik (zie o.m.
Brussel 2 maart 2001, 7'B.H. 2002, nr. 6, p. 484 e.v. met noot
van W. DERIJCKE);

Het behoort de rechtbank niet toe de onderliggende overeen-
komst, die tussen partijen is aangegaan omtrent de over-
dracht van aandelen, grondig te onderzoeken;

Uit de argumenten zoals die door partijen in conclusies wor-
den aangehaald omtrent de huurceel van een restaurant in de
“Sienna Building” ten voordele van ene Krol Pik blijkt dui-
delijk dat het gaat om de discussie ten gronde met betrekking
tot de toepassing en vooral de interpretatiec van de overeen-
komst die partijen sloten;

De zaak daaromtrent is trouwens hangende voor de arbitra-
gecommissie te Amsterdam;

Noch uit deze discussie noch uit de wijze van afroep door
eiseres op verzet blijkt enig bedrog of (rechts)misbruik;

De bankgarantie moet dan ook gehonoreerd worden.

3. De gedeeltelijke aanspraak op de bankgarantie

In ondergeschikte orde stellen de eerste vier verweersters dat
zij niet gehouden kunnen zijn voor meer dan 33.012 USD,
hetgeen overeenkomt met de vervallen huurgelden voor de
periode van 1 juni 2002 tot 30 september 2002;

Partijen gaan in conclusies terug naar de betwistingen die zij
hebben naar aanleiding van de tussen hen aangegane onder-

liggende overeenkomst; de eerste vier verweersters stellen
dat zij gerechtigd zijn op een bedrag uit hoofde van de aan-
passing van de prijs zoals voorzien in de overeenkomst ter-
wijl eiseres op verzet een hele berekening maakt om aan te
tonen dat haar verlies of schade niet alleen de niet-betaalde
huur betreft doch veel meer;

Het is duidelijk dat op deze betwisting ingaan — die zoals
gezegd voorgelegd is aan een arbitragecommissie in
Amsterdam — een inmenging zou zijn in de onderliggende
overeenkomst bestaande tussen partijen en een summier
onderzoek naar bedrog of misbruik omtrent de afroep van de
bankgarantie overstijgt, hetgeen zoals reeds gesteld niet zou
beantwoorden aan de toepasbare principes bij het beroep op
de bankgarantie;

Het is trouwens zo dat de eventuele uitbetaling van de bank-
garantie een verplichting is van de garant (de bank), die
gehouden is door de bepalingen van de garantiebrief; De ver-
schuldigde bankgarantie maakt een schuld uit in hoofde van
vijfde verweerster, die vreemd is aan de onderliggende ver-
houdingen van de partijen en hun eventuele wederzijdse
schulden; het ene kan niet met het andere vermengd of
gecompenseerd worden;

Op basis van deze vaststellingen en deze dat er in casu geen
bedrog of misbruik kan vastgesteld worden na een summier
onderzoek, kan evenmin overgegaan worden tot een gedeel-
telijke blokkering van de garantie;

Om deze redenen,
Wij, B. Puissant,

Voorzitter van de rechtbank van koophandel te Leuven zete-
lend in kort geding, bijgestaan door W. Coosemans, griffier.

Verklaren het verzet tegen onze beschikking van 5 januari
2004 ontvankelijk en gegrond, dienvolgens doen deze
beschikking teniet en opnieuw rechtsprekende:

Veroordelen vijfde verweerster de KBC Bank tot het uitvoe-
ren van het beroep op de bankgarantie gedaan door eiseres
op verzet op 29 december 2003;

()

Observations

L’engagement du banquier émetteur d’une garantie indépen-
dante est littéral, en ce sens que le banquier doit s’en tenir
strictement aux conditions et modalités de cet engagement
tel qu’exprimé dans la lettre de garantie®®.

88.

Ce caractére littéral est généralement présenté comme le
pendant de 1’abstraction: le texte de la garantie sera, dans la
mesure du possible, aménagé non seulement dans le but d’en
¢liminer les ambiguités terminologiques mais également en

Lart. 16 des “Uniform Rules for Demand Guarantees” codifiées par la Chambre de Commerce Internationale (publication CCI n® 458, avril 1992 sti-

pulent que “A Guarantor is liable to the Beneficiary only in accordance with the terms specified in the Guarantee and any amendment(s) thereto...”).
De méme, I’art. 19 de ces mémes régles rappelle que “A demand shall be made in accordance with the terms of the guarantee...”. Ces régles expri-
ment un usage unanimement admis, méme si les Régles CCI ne sont applicables comme telles qu’aux garanties qui s’y référent expressément.
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vue de limiter les possibilités d’abus ou de fraude par le
bénéficiaire ou par des tiers.

Un soin tout particulier sera, bien entendu, apporté a ce
niveau a la rédaction des conditions d’appel. Sont notam-
ment visés a ce niveau: le délai dans lequel devra, le cas
échéant intervenir un appel valable, la forme que devra revé-
tir cet appel, son contenu, les documents devant éventuelle-
ment y étre joints... S’agissant d’un bénéficiaire avec lequel
la banque garante n’est pas en relation réguliére, il sera éga-
lement souvent prévu que 1’appel doit parvenir au garant par
I’intermédiaire du banquier habituel du bénéficiaire, lequel
attestera de la régularité de la ou des signature(s) figurant sur
la lettre d’appel.

La jurisprudence a, a maintes reprises, eu I’occasion de pren-
dre parti entre autonomie et formalisme précisant ainsi
I’application qui pouvait étre raisonnablement faite par le
garant de telle ou telle modalité de la garantie.

La nécessité d’un appel écrit n’a jamais été sérieusement
contestée®. A défaut de précision contraire, un appel par
téléfax ou télex repéré peut étre accepté pour autant que
I’émetteur du message puisse étre identifié de maniére indis-
cutable®.

Le tribunal de commerce de Bruxelles a par contre décidé
que si la lettre de garantie prévoit expressément un appel par
lettre recommandée, cette modalité doit étre respectée®.

Cette position avait déja été exprimée par la Cour supréme
d’Autriche® suivant laquelle, lorsque la lettre de garantie
prévoit que sa mise en jeu doit se faire par lettre recomman-
dée, une demande adressée par télex est inopérante. Les
commentateurs de cet arrét considérent qu’il s’agit 1a de la
correcte expression du “formalisme des garanties”, et que
cette position répond a “la nécessité, dans I'intérét de la
sécurité des opérations bancaires, de 1’observation scrupu-
leuse des formes prévues™.

Dans I’espéce soumise au tribunal de commerce de Louvain,
la lettre d’appel a la garantie qui suivant les termes de celle-
ci aurait da étre adressée au siége local de la banque garante,
par courrier postal recommandé avait en fait été remise par
taxipost au siége central de la banque et adressée concomi-
tamment par fax a la chargée de relation.

Le tribunal considére que les stipulations particulieres de la
lettre de garantie relatives aux modalités d’envoi de ’appel
ne relévent pas comme telles du formalisme des garanties

89.

mais visent simplement a éviter des discussions a propos de
la date de I’appel.

Cette analyse ne nous parait pas sans risque.

Le caractere littéral des garanties est un principe incontesté
qui fait partie de I’équilibre fragile mis en place par la prati-
que pour répondre aux besoins qu’a le marché de disposer
d’un instrument permettant de sécuriser certaines opérations
en disposant d’une garantie indépendante des discussions
auxquelles ces opérations pourraient donner lieu.

Les garanties indépendantes, autonomes et abstraites dont le
mécanisme a été mis en place, en dehors de tout cadre 1égal
pour répondre a ces besoins sont des instruments particulié-
rement lourds et dangereux pour le client donneur d’ordre
qui en finale en supporte le risque.

Comme I’a trés justement souligné le professeur Simont, le
risque d’appel abusif est inhérent a la technique des garanties
indépendantes® et c’est au client donneur d’ordre
qu’incombe la charge de ce risque.

Dans ce contexte, le caractere littéral de ce type d’engage-
ment est avec raison présenté comme le contrepoids de 1’abs-
traction. C’est par le soin apporté a 1’élaboration des condi-
tions d’appel, que le donneur d’ordre peut espérer améliorer
sa position en limitant les risques d’appel abusif ou fraudu-
leux. Il doit pouvoir compter sur le respect scrupuleux par le
garant de ces conditions qui fixent le cadre et les limites de
son engagement.

Il s’agit comme souligné ci-avant, d’une question d’équili-
bre entre les intéréts en présence.

Appartient-il au juge d’intervenir dans les termes et condi-
tions clairement exprimés par les parties pour déterminer
lesquels, parmi ces termes et conditions relévent effective-
ment du “littéralisme” qui doit s’appliquer aux garanties abs-
traites?

Comment, si on s’en référe a une appréciation du juge au cas
par cas, garantir le degré de sécurité juridique requis au
niveau des principes pour que ces instruments puissent con-
tinuer a étre acceptés par la pratique?

On ne transige pas avec les principes. ..

Un parallele peut ici étre établi avec le crédit documentaire
irrévocable, autre instrument né de la pratique, faisant I’objet
de véritables usages aujourd’hui unanimement reconnus par
tous les pays au monde.

R.P.D.B., complément t. VII, Les Garanties Bancaires Autonomes, n° 37, voy. également les “Uniform Rules for Demand Guarantees” codifiées par

la Chambre de Commerce Internationale (publication CCI n°® 458, avril 1992, art. 20).

90.

R.PD.B., o.c.,n° 37. L’art. 2, d) des “Uniform Rules for Demand Guarantees” codifiées par la Chambre de Commerce Internationale précise que

I’expression “écrit” ou “par écrit” inclut les “authenticated teletransmissions” et les tested electronic data interchange (EDI).
%l Comm. Bruxelles 15 décembre 1992, R.D.C. 1993, p. 1055; Bruxelles 21 novembre 1997, R.D.C. 1998, p. 858. Dans le méme sens, Paris
12 décembre 2000, Rev. dr: banc. et fin., p. 231, obs. A. CERLES, “L’appel de la garantie doit se faire strictement dans les formes prévues dans 1’acte

d’émission”.

92 Cour Supréme d’Autriche 24 mars 1988, Dall. Syr. 1992, Som. Comm. p. 233 avec la note du professeur M. VASSEUR.

93.
94.
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M. VASSEUR, note aprées Cour supréme d’Autriche 24 mars 1988, Dall. Syr. 1992, Som. Comm. p. 233 et réf. cit.
L. SiMONT, “Les garanties indépendantes”, Rev. banque, p. 596; Trib. Verviers (réf.) 8 février 1996, R.D.C. 1997, p. 781 et nos observations.
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Comme les garanties bancaires indépendantes, ce type
d’engagement se caractérise par son caractére abstrait et lit-
téral.

La mise au point d’une lettre de crédit documentaire suppose
un soin tout particulier apporté a la description des docu-
ments qui en déterminent le paiement, aux clauses et infor-
mations que ces documents doivent contenir et aux person-
nes habilitées a les émettre.

Le banquier débiteur d’un crédit documentaire est tenu de
payer si et seulement dans la mesure ou, les documents qui
lui sont présentés lors du tirage sur le crédit présentent une
conformité apparente avec les stipulations de la lettre de cré-
dit.

Les banques intervenant dans un crédit documentaire,
comme banque émettrice, banque confirmatrice ou banque
négociatrice confient a des équipes de vérificateurs avertis le
soin de relever scrupuleusement toutes les divergences pou-
vant apparaitre dans les documents présentés par rapport aux
stipulations de la lettre de crédit.

Il n’appartient pas au banquier —ni nous semble-t-il au
juge — de décider si parmi les exigences exprimées claire-
ment par les parties a ce niveau — et méme si certaines de ces
exigences peuvent sembler “purement formelles” ou “rele-
vant du domaine du détail” — certaines échappent au principe
du littéralisme qui s’applique aux crédits documentaires.

11 faut selon nous placer le débat a un autre niveau.

Si I’application littérale des conditions stipulées par les par-
ties est de principe, il appartient au juge de contrdler, en la
matiére comme dans tout autre domaine du droit, I’existence
éventuelle d’un abus de droit.

Quel que soit le poids des principes, il convient d’empécher
que des exces de formalisme ne dégénérent en chicanes
ayant pour seul objet d’éviter le respect de I’engagement qui
a été souscrit.

Tout droit est susceptible d’abus® et il appartient aux tribu-
naux de sanctionner ces abus sans pour ce faire que doive
étre remis en question 1’existence du droit en question méme
dans ce qu’il a de plus absolu.

Il faut “savoir juste mesure garder” ... Si les abus parfois
commis par les bénéficiaires de garanties sont susceptibles
de certaines sanctions, tout aussi condamnable est le garant

95.
96.

qui pour se dérober a son engagement — ou par solidarité
avec son client donneur d’ordre — cherche refuge dans un
formalisme outrancier. A peine de dégénérer en chicanes, le
“littéralisme” doit rester dans les limites du raisonnable®®.

Rappelons que la Cour de cassation a progressivement ¢la-
boré une théorie de I’abus de droit sanctionnable basée sur
différents critéres: 1’exercice d’un droit dans la seule inten-
tion de nuire a autrui®’; I’exercice d’un droit causant préju-
dice a autrui sans réel intérét pour le titulaire du droit en
question®®; I’existence d’une disproportion évidente entre
Iintérét recherché et le préjudice causé a autrui®®; le choix,
parmi différente maniére d’exercer un droit de la maniére la
plus dommageable a autrui'®.

En matiére contractuelle, la théorie de 1’abus de droit consti-
tue une application du principe d’exécution de bonne foi des
conventions'?!. Ce principe prohibe I’abus de droit commis
par une partie qui utilise un droit contractuel — par ailleurs
incontestable et incontesté — pour en retirer un avantage
démesuré par rapport a la charge corrélativement supportée
par son co-contractant.

Dans I’espece annotée, le bénéficiaire de la garantie n’avait
pas respecté les conditions de forme que devait revétir
I’appel en vertu des termes et conditions de la garantie. Le
garant pouvait se retrancher derriere le littéralisme des
garanties pour rejeter ’appel en question. Toutefois, les cir-
constances démontraient qu’en fait I’appel était bien par-
venu entre les mains de la bonne personne et dans les délais
convenus. Le fait que le contenu de la lettre d’appel rem-
plisse par ailleurs les conditions de la garantie n’était pas
contesté. En refusant d’accepter I’appel comme valable alors
que le non-respect des conditions formelles n’avait en fait
causé aucun préjudice, le garant cherchait a obtenir un avan-
tage (possibilité de ne pas exécuter la garantie) démesuré par
rapport au dommage qu’une telle intransigeance causait au
bénéficiaire de celle-ci. Un tel comportement ne pouvait
qu’étre sanctionné.

En’espece, la lettre de garantie exigeait un appel par recom-
mandé postal.

Le recours de plus en plus fréquent aux messages €lectroni-
ques a vu se développer 1’idée d’un “recommandé électroni-
que” susceptible de se substituer, avec les mémes garanties
et les mémes effets, aux recommandés postaux.

Voy. notamment Cass. 10 septembre 1971, R.C.J.B. 1976, p. 300 a propos de ’abus du droit de propriété — droit “absolu” s’il en est.
Voy. I’art. 13 des Régles et Usances Uniformes de la CCI relatives aux crédits documentaires, publication CCI n° 500, juin 1993: “Les banques doi-

vent examiner avec un soin raisonnable tous les documents stipulés dans le crédit pour vérifier s’ils présentent ou non l’apparence de conformité

avec les termes et conditions du crédit”.
97.

98.

Sin.

- Voy. notamment Cass. 10 septembre 1971, R.C.J.B. 1976, p. 300 précité.
Voy. notamment Cass. 6 octobre 1966, Pas. 1967, 1, p. 147 qui intégre non seulement I’intérét légitime tant du demandeur que du défendeur mais éga-

100.

lement de ’ensemble des parties intéressées.
101 Cass. 19 septembre 1983, R.W. 1983-84, col. 1480.
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Voy. notamment Cass. 29 novembre 1962, Pas. 1963, 1, p. 406 en matiére de recours a justice.
Voy. notamment Cass. 12 juillet 1917, Pas. 1918, 1, p. 65 a propos d’un commergant dont I’enseigne était placée de maniére a cacher celle de son voi-
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Le recours a un tel “procédé de substitution” est théorique-
ment fonctionnellement compatible avec la notion d’envoi
recommandé définie en droit belge et européen!®? comme
“un service consistant a garantir forfaitairement contre les
risques de perte, de vol ou détérioration et fournissant a
l’expéditeur, le cas échéant a sa demande, une preuve du
dépot de I’envoi postal et/ ou de sa remise au destinataire”.

Encore faut-il répondre adéquatement a la fois au probléme
lié a I’identification de I’émetteur du message et a ’intégrité
de celui-ci!®, au probléme de preuve de I’envoi et de la
réception du message et au probléme de preuve de la date de
cet envoi et/ou de cette réception'®ce qui suppose I’inter-
vention d’un prestataire de service neutre et de qualité!?,

La loi de réforme de la Poste!% réserve a la Poste I’envoi
pour lequel le recours a la recommandation dans le cadre
d’une procédure judiciaire ou administrative est prescrit par
une disposition 1égale ou réglementaire. L’article 144octies
de cette méme 10i'Y précise quant & lui qu’est seul visé par
ce monopole “le service des envois recommandés physiques
utilisés dans le cadre de procédures judiciaires ou adminis-

tratives”.

Le recommandé électronique est donc reconnu et ce service
peut étre offert par tout prestataire sur le marché!%. Seul sub-
siste le monopole de la Poste pour les envois recommandés
sur support papier et uniquement s’ils sont utilisés dans le
cadre d’une procédure judiciaire ou administrative.

La question s’est posée de savoir s’il était permis de recourir
a un service de recommandé électronique fourni par un pres-
tataire de service autre que la poste en dehors des cas d’uti-
lisation dans le cadre d’une procédure judiciaire ou adminis-
trative, dans 1’hypothése ou un texte 1égal ou réglementaire

102.

prévoit la formalité de 1’envoi d’une lettre recommandée
postale.

Cette question est controversée!?,

Didier Gobert conseille, pour lever toute incertitude, 1’ inter-
vention du législateur pour préciser que lorsque 1’envoi
d’une lettre recommandée a la poste est prescrit par un texte
légal ou réglementaire, cette exigence est satisfaite par le
recours & un service de recommandé électronique, quel
qu’en soit I’opérateur!!©,

Par ailleurs, les auteurs s’accordent a considérer qu’au stade
actuel, aucune disposition 1égale ne permet de garantir la
qualité des opérateurs présents sur le net. Le statut des pres-
tataires de services électroniques reste a définir, statut qui
fournirait des garanties quant aux services offerts et défini-
rait les responsabilités des prestataires. Moyennant soumis-
sion du prestataire de services de recommandés électroni-
ques a ce statut, les services offerts par ce dernier bénéficie-
raient d’une clause d’assimilation permettant de présumer
que le recommandé électronique remplit les fonctions recon-
nues traditionnellement au recommandé papier (réalité de
I’envoi, date de I’envoi et le cas échéant, réception de cet
envoi)!!l,

En I’absence d’un tel statut, 1’assimilation du recommandé
¢électronique au recommandé papier n’est pas possible
aujourd’hui a défaut d’offrir un degré satisfaisant de sécurité
juridique.

Dans 1’état actuel de notre droit, il n’est donc pas possible,
lorsque les parties ont expressément stipulé la nécessité d’un
recommandé postal, de substituer valablement a cette forma-
lité le recours a un recommandé électronique.

Art. 131, 8° de la loi du 21 mars 1991 portant réforme de certaines entreprises publiques économiques qui transpose ’art. 2, 9° de la directive 97/67/

CE du Parlement européen et du Conseil du 15 décembre 1997 concernant les régles communes pour le développement du marché intérieur des servi-
ces postaux de la Communauté et I’amélioration de la qualité du service, J.O.C.E. n° L. 015 du 21 janvier 1998, p. 14.

103.

Loi du 20 octobre 2000 introduisant I’utilisation de moyens de télécommunication et de la signature électronique dans la procédure judiciaire et extra-

judiciaire, M.B. 22 décembre 2000, p. 42698 et loi du 9 juillet 2001 fixant certaines régles relatives au cadre juridique pour les signatures électroni-

ques et les services de certification, M.B. 29 septembre 2001, p. 33070.
R. BISCIARI, Les contrats et la preuve dans [’environnement électronique, UGA, 2004.
D. GOBERT, “Commerce ¢électronique: vers un cadre juridique général pour les tiers de confiance”, in Revue du Droit des Technologies de l’informa-
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tion, n° 18, avril 2004, pp 33 et s.
106.

1999, p. 30697.

Art. 131, 9° de la loi du 21 mars 1991 portant réforme de certaines entreprises publiques tel que modifié par I’arrété royal du 9 juin 1999, M.B. 18 aoit

107 Tel que modifié par l’art. 172 § 2 de la loi-programme du 2 aotit 2002, M.B. 29 aoiit 2002, p. 38408.
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D. GOBERT, Commerce électronique: vers un cadre juridique général pour les tiers de confiance, o.c., p. 37.
D. GoBERT, Commerce électronique: vers un cadre juridique général pour les tiers de confiance, o.c., p. 37 et réf. cit.
D. GoBEeRrT, Commerce électronique: vers un cadre juridique général pour les tiers de confiance, o.c., p. 38.
D. GOBERT, Commerce électronique: vers un cadre juridique général pour les tiers de confiance, o.c., p. 39.
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