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2.3. De rechtstreekse vordering van verwerende partij
tegen verwerende partij in tussenkomst en vrijwaring

1. Verwerende partij vordert dat de heer J. Matthys wordt
veroordeeld tot de betaling van de prijs van de overdracht
van de aandelen van 34.959,76 EUR.

De heer J. Matthys werpt in de eerste plaats als verweer
tegen deze vordering op dat de overeenkomst werd aange-
gaan onder de opschortende voorwaarde van de afgifte van
de boekhouding, van ongeveer 12 fardes sigaretten en 6 fles-
sen drank per 6 augustus 2004 en dat deze opschortende
voorwaarde niet gerealiseerd werd.

De rechtbank stelt samen met verwerende partij vast dat de
bijlage bij de geschreven overeenkomst waarin de opschor-
tende voorwaarde werd opgenomen onderaan vermeldt “vol-
daan op 06/08/2004” geparafeerd door de heer J. Matthys.

Daaruit volgt dat het bewijs is geleverd dat de voorwaarde
wel werd vervuld en de heer J. Matthys de verbintenissen die
voor hem voortvloeien uit de overeenkomst dient uit te voe-
ren.

2. In de tweede plaats stelt de heer J. Matthys dat de nietig-
heid van de leningovereenkomst gesloten tussen eisende
partij en verwerende partij, de rechtsgeldigheid van de aan-
delenoverdracht waarin hij zich verbond de lening af te los-
sen, aantast. Dit zou leiden tot het besluit dat de recht-
streekse vordering van verwerende partij tegen hem onont-
vankelijk, minstens ongegrond is.

De rechtbank verwerpt de mening van de heer J. Matthys dat
de onontvankelijkheid van de hoofdvordering van eisende
partij de onontvankelijkheid van de vordering van verwe-
rende partij tot gevolg heeft.

Verwerende partij heeft immers een rechtmatig belang om de
uitvoering van de aandelenoverdracht te vorderen. Of de nie-
tigheid van de overeenkomst gesloten tussen eisende partij
en verwerende partij ook gevolgen heeft op de aande-
lenoverdracht, behoort tot de beoordeling van de grond van
de zaak.

3. Wat de grond van de zaak betreft stelt de rechtbank vast
dat verwerende partij in haar conclusies erkent dat de prijs
die de heer J. Matthys voor de aandelen diende te betalen en
die in artikel 2 van de aandelenoverdracht werd vastgesteld
op 34.959,76 EUR, bestond uit de afbetaling van de lening
die ze aanging met eisende partij:

“Concluante bevestigt dat zij en de heer J. Matthys inder-
daad ter gelegenheid van de overdracht van aandelen, over-
eenkwamen dat hij de leningovereenkomst overnam. Dat
was de werkelijke bedoeling van de contractpartijen.” (zie de
algemene syntheseconclusie van verwerende partij op p. 10).

De rechtbank oordeelt dat uit deze erkenning volgt dat het
verwerende partij ontbreekt aan enige contractuele grond-
slag om de veroordeling van de heer J. Matthys tot betaling
van het bedrag van 34.959,76 EUR te vorderen.

Om die redenen
De rechtbank,
(...

Verklaart de vordering van eisende partij tegen verwerende
partij onontvankelijk.

Verklaart de vordering van verwerende partij op hoofdeis
tegen verwerende partij in tussenkomst en vrijwaring ont-
vankelijk, doch ongegrond. (...)

Observations

Ce jugement est frappé d’appel.

1. Introduction

Les faits soumis au tribunal de premicre instance d’ Anvers
sont d’une grande simplicité: la SA BWM a consenti un prét
d’un montant de 42.290 EUR & Madame VV!%. Cette der-
niére ne paiera jamais aucune somme (ni paiement d’intérét,
ni remboursement de capital). La SA BWM demande le rem-
boursement du capital, ainsi que le paiement des intéréts et
de dommages et intéréts.

Apres avoir constaté que la SA BWM exerce des activités
d’établissement de crédit (au sens de la loi du 22 mars 1993
relative au statut et au contrdle des établissements de crédit)
sans avoir obtenu 1’agrément nécessaire, le tribunal conclut

136.
137.

ce cadre.
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que la SA BWM “se trouve dans une situation illégale qui
touche a [’ordre public et lui enléve I’intérét légitime a intro-
duire toute demande relative a des contrats conclus sans
agrément” (nous traduisons).

Pour rappel, 1’établissement de crédit est défini comme une
entreprise belge ou étrangére “dont [ ’activité consiste a rece-
voir du public des dépots d’argent ou d’autres fonds rem-
boursables et a octroyer des crédits pour (son) propre
compte 3.

Vu I’absence de détails dans le jugement a cet égard, nous
n’approfondirons pas 1’analyse du tribunal selon laquelle
I’activité de réception de dépots d’argent et d’autres fonds
remboursables du public (au sens de la loi du 22 mars 1993)
par la SA BWM est prouvée a suffisance par 1’émission

Le but du crédit n’apparait pas clairement de la décision, mais 1’application de la loi sur le crédit a la consommation n’est pas invoquée.
Art. 1°" de la loi du 22 mars 1993. La notion d’établissement de monnaie électronique (autre type d’établissement de crédit) n’est pas pertinente dans
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d’obligations convertibles. Il faut cependant rappeler que les
conditions du caractére public de la sollicitation de tels
dépdts sont fixées par I’article 8 de I’arrété royal du 7 juillet
1999 relatif au caractére public des opérations financiéres.

La question centrale posée par ce jugement est donc celle de
I’impact de 1’absence de I’agrément exigé pour 1’exercice
d’une activité bancaire sur les contrats de prét conclus dans

ce cadre. Cette question n’a, a notre connaissance, pas
encore été abordée par la jurisprudence et la doctrine en Bel-

gique.

2. Impact de I’absence d’agrément comme établissement
de crédit sur la convention de prét

2.1. Irrecevabilité — Absence d’intérét légitime a agir
La décision annotée est critiquable a plusieurs égards.

D’abord, en invoquant I’absence d’intérét 1égitime a agir, le
tribunal se place uniquement sur le terrain de la recevabilité.
Il nous semble pourtant que I’impact de I’absence d’agré-
ment sur le contrat de prét est une question de fond. Il est
intéressant de noter que le caractére légitime de I’intérét a
agir (en plus de son caractére né et actuel) n’est pas exigé par
I"article 18 du Code judiciaire. Cette notion semble avoir été
introduite par une jurisprudence en matiére de responsabilité
aquilienne, basée sur une confusion entre 1’intérét 1égitime a
agir et le caractére légitime de ’avantage perdu dont on
demande réparation au fond'*®. Quelle que soit I’origine de
cette jurisprudence, elle participe a un déplacement anormal
de I’examen du fond du litige vers celui de la recevabilité de
la demande largement critiqué en doctrine!’.

Ensuite, méme au cas ou on devrait se poser la question du
caractére 1égitime de I’intérét a agir du demandeur/préteur,
le simple fait qu’il n’ait pas I’agrément nécessaire ne devrait
pas rendre son intérét illégitime. S’il est contraire a 1’ordre
public d’exercer sans agrément 1’activité d’établissement de
crédit, encore convient-il de distinguer les deux composan-
tes de cette activité rappelées ci-dessus. L’élément qui crée
un risque pour la société et justifie I’exigence de 1’agrément
(et du contrdle qui y est li¢), c’est la collecte de fonds rem-
boursables auprés du public, dans la mesure ou ces fonds
sont ensuite prétés a des tiers, créant un risque particulier
pour le déposant. C’est d’ailleurs cette activité qui fait
I’objet du monopole des établissements de crédit!#. L acti-
vité de prét n’est, par contre, pas réglementée (sauf les cas
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spécifiques du crédit a la consommation et du crédit hypo-
thécaire aux particuliers). Elle ne crée en elle-méme pas de
risque pour I’emprunteur. On ne voit donc pas quel intérét
d’ordre public peut justifier de permettre a I’emprunteur de
ne pas honorer ses obligations envers le préteur. Bien au con-
traire, le non-remboursement accroit le risque du déposant
puisque le préteur se voit privé des moyens de le rembourser
a son tour'#!,

2.2. Nullité

En France, la jurisprudence a placé le débat sur le terrain de
I’éventuelle nullité¢ du contrat de prét. Par son arrét rendu le
4 mars 2005 en assemblée pléniére, dans une affaire portant
également sur un contrat de prét, la Cour de cassation a clai-
rement affirmé que “la seule méconnaissance par un éta-
blissement de crédit de I’exigence d’agrément (...) n’est pas
de nature a entrainer la nullité des contrats qu’il a con-
clus”'*?. La Cour a ainsi mis fin a la controverse existant
depuis plusieurs années en la matiere, illustrée par des déci-
sions en sens divers de ses chambres civile, commerciale et
criminelle!'®.

Cette jurisprudence de la Cour de cassation frangaise semble
étre basée sur une distinction entre les notions d’ordre public
de direction (li¢ a la politique administrative ou économi-
que) et d’ordre public de protection (lié a la protection de
I’intérét général), I’agrément bancaire n’étant lié qu’a
I’ordre public de direction dont la violation n’entraine la nul-
lité des contrats que si la loi le prévoit expressément'#4,

La position de la Cour de cassation frangaise doit étre
approuvée en son principe. D’une part, c’est bien en termes
d’éventuelle nullité du contrat que doit se poser la question
de I’impact de 1’absence d’agrément. D’autre part, quant au
fond, les arguments développés ci-avant pour contester
I’absence d’intérét légitime du préteur vont dans le méme
sens que 1’approche fondée sur 1’absence d’ordre public (au
sens de I’intérét général) a défendre par la sanction de nullité
du contrat.

Cependant, dans la mesure ou la distinction entre ordre
public de protection et de direction ne semble pas étre rete-
nue en droit belge, la méme base juridique ne peut pas néces-
sairement étre retenue dans notre droit. Il nous semble qu’il
faut opérer une distinction entre la contrariété a 1’ordre
public de la situation du préteur et de la convention de prét.
11 est utile de rappeler que, en droit belge, la nullité ne peut

G. BLocKk, Les fins de non-recevoir en procédure civile, Bruylant, 2002, n° 59 a 63, et les nombreuses références citées.
G. BLOCK, o.c., notamment n° 62; conclusions de 1’avocat général J. Spreutels avant Cass. 14 mai 2003, R.GA.R. 2003, n° 13767, note infrapaginale 7;

C. DE BOE, “Le défaut d’intérét né et actuel”, Ann. dr. Louvain 2006, p. 97, not. n° 20 a 22. En tout état de cause, la demande dans I’affaire ayant
donné lieu au jugement annoté portait sur I’exécution d’un contrat, et non sur la mise en cause d’une responsabilité aquilienne.

140 Art. 4 de la loi du 22 mars 1993.

141.

La crise financiére actuelle montre que les risques pour les déposants, méme aupres d’établissements de crédit agréés et contrdlés, sont bien réels.

142 Arrét n° 03-11.725 P: Juris-Data n°® 2005-027413; J. STOUFFLET, “Le défaut d’agrément bancaire n’entraine pas la nullité des contrats conclus”, Dr:
banc. fin. mai-juin 2005, p. 48; T. BONNEAU, “Monopole bancaire. Nullité des contrats”, Banque et droit, n° 101, mai-juin 2005, p. 69.

143.

Voy. les références citées par J. STOUFFLET, o.c.; quant a la jurisprudence maintenant bien établie de la Cour de cassation frangaise, voy. Cass. comm.

24 avril 2007, cité par T. BONNEAU, Bangque et droit, n° 114, juillet-aott 2007, p. 16.

144 J. STOUFFLET, o0.c.,n° 52 9.
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étre invoquée que dans les cas particuliers prévus par la loi.
En I’espéce, la seule base juridique qui permettrait de décla-
rer la nullité de la convention de prét est I’article 1131 du
Code civil qui stipule que I’obligation sur une cause illicite
ne peut avoir aucun effet. L’article 1133 du Code civil définit
la cause illicite comme la cause qui est contraire a la loi, a
I’ordre public et aux bonnes meeurs. La cause doit étre com-
prise au sens de la cause objective (raison d’étre de I’enga-
gement) et des mobiles déterminants d’au moins une des par-
ties. En I’espéce, le prét d’argent n’a pas de cause illicite, en
ce sens qu’il ne vise pas a permettre I’exercice d’une activité
illicite'*. 1l ne suffit pas que le préteur soit dans une situa-
tion administrativement irréguliere, méme si la régle admi-
nistrative touche a I’ordre public, pour que la cause du con-
trat soit illicite.

En tout état de cause, méme si un tribunal devait arriver a la
conclusion que I’absence d’agrément doit entrainer la nullité
du contrat, la sanction devrait étre la remise de la situation
entre parties dans son pristin état: I’emprunteur rembourse-
rait le capital, le préteur les éventuels intéréts. Et, évidem-
ment, le préteur ne pourrait réclamer ni les intéréts impayés
ni la moindre indemnisation'4°.

2.3. Cas particulier de ’absence de notification de
DPexercice de Pactivité bancaire dans le cadre européen

Il est admis que I’exercice, par un établissement de crédit
agréé dans un pays de I’Union européenne, d’activités ban-
caires dans un autre pays membre sans y avoir fait la notifi-
cation nécessaire ne peut entrainer la nullité des contrats
conclus dans ce cadre!?’,

Cette situation est en partie différente de celle envisagée
dans le jugement annoté, puisque, d’une part, 1’établisse-
ment de crédit est agréé dans son pays et, d’autre part, la
procédure de notification ne comporte aucun contréle par
Iautorité compétente du pays d’accueil. Il n’en reste pas
moins que, malgré une violation claire des régles administra-
tives en vigueur, qui doivent également étre considérées
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comme touchant a I’ordre public, il est reconnu que les con-
trats conclus ne doivent pas étre affectés.

2.4. Comparaison avec la loi sur le crédit a la
consommation

Il est intéressant de noter que la loi du 12 juin 1991 relative
au crédit a la consommation prévoit des sanctions civiles
spécifiques au cas ou le préteur ne dispose pas de I’agrément

nécessaire, a savoir la réduction des obligations de
I’emprunteur au paiement du montant en principal du prét!48,

La loi du 22 mars 1993, par contre, ne prévoit que des sanc-
tions pénales en cas d’exercice de I’activité bancaire sans
agrément'®.

On peut tirer argument de cette différence pour considérer
que, d’une part, le législateur n’a pas estimé le défaut d’agré-
ment dans le cadre de la loi du 22 mars 1993 comme suffi-
samment grave pour justifier la nullité du contrat de prét lui-
méme et, d’autre part, que seule la protection du consomma-
teur justifie une sanction similaire a la nullité.

3. Conclusion

Le jugement annoté nous semble critiquable, tant sur la
forme (examen de I’impact de I’absence d’agrément au
niveau de la recevabilité de la demande) que sur le fond.

Quelle que soit I’approche adoptée (examen de I’intérét 1égi-
time ou d’une éventuelle nullité), le simple défaut d’agré-
ment ne doit pas empécher le préteur d’obtenir I’exécution
du contrat. La jurisprudence de la Cour de cassation fran-
caise est clairement établie en ce sens. Ce n’est que si le con-
trat de prét lui-méme, indépendamment de la situation régle-
mentaire du préteur, était affecté d’une cause illicite que la
nullité devrait étre envisagée. Une telle nullité ne devrait
cependant pas, en principe, empécher le préteur d’obtenir le
remboursement du montant en capital.

Jacques Richelle

Pour des exemples de causes illicites de contrat de prét entrainant la nullité, voy. par exemple Cass. 8 décembre 1967, Pas. 1967, 1, p. 434 (prét per-

mettant a une concubine d’exercer des activités commerciales et ainsi de ‘‘favoriser la continuation de relations hors-mariage” contraires aux bonnes
meeurs) et Cass. 24 décembre 1976, Pas. 1977, 1, p. 101 (financement d’une vente contrevenant a la législation en matiére d’approvisionnement en

produits textiles).
146.

La jurisprudence de la Cour de cassation citée a la note 10 ci-dessus permet au juge, toujours dans le cas ou le contrat lui-méme a une cause illicite, de

refuser la répétition de ce qui a été payé “soit parce qu’il considere que I’avantage ainsi reconnu a un des contractants compromettrait le réle préven-
tif de la sanction de nullité absolue (...), soit parce qu’il estime que [’ordre social exige que l’un des contractants soit plus sévérement frappé”. Outre
que, dans le cas d’espece, le contrat lui-méme n’est pas illicite, méme si ¢’était le cas, on ne voit pas comment un tribunal pourrait refuser le rembour-

sement du principal sur une des bases évoquées par la Cour.
147.

148 Art. 87 de la loi du 12 juin 1991.
149 Art. 104 de la loi du 22 mars 1993.
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M. TISON, De interne markt voor bank- en beleggingsdiensten, Intersentia, 1999, n° 1298 et 1299, et les références citées.
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