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volledig overeen met de bijzondere voorwaarden betref-
fende de diensten van Bancontact/Mister Cash en Maestro.

Ten slotte is het ook zo dat de bijzondere voorwaarden van
de NV Fortis Bank volledig overeenkomen met de aanbeve-
ling van de Europese Commissie en meer bijzonder die van
30 juli 1997 betreffende transacties die met een elektronisch
betaalinstrument worden verricht, in het bijzonder inzake de
betrekkingen tussen de uitgever en de houder (97/389/EG).

f. Nu het blijkt dat de bijzondere voorwaarden betreffende de
diensten Bancontact/Mister Cash en Maestro geen kennelijk
onevenwicht inhouden tussen de rechten en de plichten van
de partijen en bijgevolg niet nietig dienen te worden ver-
klaard, stelt zich het probleem van de verdeling van aanspra-
kelijkheid. Het vonnis van 9 januari 2003 heeft vooreerst in
dat opzicht vastgesteld dat Mevrouw Danielle Walravens het
terecht niet nodig heeft geacht Card Stop in te lichten vermits
zij ervan kon uitgaan dat haar kaart was ingeslikt en er dus
geen risico van misbruik bestond.

Het vonnis besluit dat Mevrouw Danielle Walravens onvoor-
zichtig is geweest en doch dat haar onvoorzichtigheid, die
het misbruik van de bankkaart mogelijk heeft gemaakt, niet
de enige oorzaak was van de door haar geleden schade.

De diefstal met de gevolgen ervan is eveneens te wijten aan
de tekortkomingen van de NV Fortis Bank die normaliter
alles in werking had moeten stellen om te vermijden dat een
kaart in een defecte automaat zou kunnen worden ingevoerd

of al het nodige had moeten doen om haar klanten in te lich-
ten nopens het feit dat wanneer een automaat buiten dienst
is, de ingevoerde kaart door deze automaat wordt teruggege-
ven. Indien Mevrouw Danielle Walravens hiervan op de
hoogte was geweest, zij voor de automaat zou gewacht heb-
ben totdat haar kaart haar werd terugbezorgd.

Een verdeling van de aansprakelijkheid op basis van de ver-
houding 3 tot 2 lijkt ons redelijk te zijn. Mevrouw Danielle
Walravens is dan ook gerechtigd 495,78 EUR te vorderen
ten laste van de NV Fortis Bank vermeerderd met de verwij-
lintresten sedert 22 juni 2000, de gerechtelijke interesten en
een deel van de kosten. Het gevorderd provisioneel bedrag
van 123,95 EUR (5.000 BEF) is niet bewezen.

Uit wat voorafgaat blijkt dat de tegeneis niet gegrond is.

Wij vrederechter, rechtsprekende in eerste aanleg, op tegen-
spraak en in voortzetting,

Verklaren de hoofdvordering ontvankelijk en gedeeltelijk
gegrond;

Dienvolgens veroordelen de NV Fortis Bank om aan
Mevrouw Danielle Walravens het bedrag van vierhonderd
vijfennegentig euro achtenzeventig cent (495,78 EUR) te
betalen vermeerderd met de verwijlintresten vanaf 22 juni
2000 en met de gerechtelijke interesten.

()

Observations

Les circonstances de fait sont malheureusement “classi-
ques”: la titulaire d’une carte de débit voit sa carte avalée par
un distributeur de billets “défectueux”. Au cours de vaines
manceuvres de récupération de la carte, la cliente est amenée,
sur les conseils de tiers présents aux abords du distributeur a
faire usage de son code secret. La carte ressort de I’appareil
pendant un moment d’inattention de la part de la titulaire.
Celle-ci croyant la carte toujours retenue par le distributeur
ne juge pas nécessaire de se conformer a la procédure
d’avertissement de Card Stop du risque d’usage abusif de la
carte. Des retraits sont opérés au moyen de la carte en ques-
tion et la titulaire en demande le remboursement a la banque.
Cette derniére lui oppose une clause de son réglement géné-
ral des opérations suivant laquelle le titulaire de la carte est
responsable de tout usage abusif qui en serait fait jusqu’a la
notification du risque d’usage abusif a Card Stop. Cette res-
ponsabilité est plafonnée a 6.000 FB mais seulement pour
autant qu’il n’y ait eu de la part du titulaire ni négligence

70.

grave ni fraude. Le juge ordonna, dans un premier temps, la
réouverture des débats en invitant les parties a conclure sur
le caractére abusif ou non de la clause répartissant les res-
ponsabilités entre parties.

Les clauses contractuelles relatives a la fourniture de servi-
ces bancaires et financiers sont susceptibles d’étre sanction-
nées a des titres divers: contrariété a I’ordre public, principe
d’interprétation des contrats, principe d’exécution de bonne
foi des conventions, abus de droit, 1ésion etc. Elles sont en
outre soumises a la loi du 14 juillet 1991 sur les pratiques du
commerce et sur I’information et la protection du consom-
mateur et en particulier aux articles 31 et suivant de la loi,
relatifs aux clauses abusives™.

Larticle 32 de la loi produit une énumération limitative des
types de clause dans lesquelles le déséquilibre manifeste
entre les droits et obligations des parties est sous-entendu.

Sur I’application de ces articles aux clauses relatives aux services financiers, consultez notamment P. WOLFCARIUS, “La protection du consommateur

en matiére contractuelle: la réglementation des clauses abusives dans la nouvelle loi du 14 juillet 1991 sur les pratiques du commerce et I’information
et la protection du consommateur”, in Les pratiques du commerce et la protection et l'information du consommateur depuis la loi du 14 juillet 1991,
Bruxelles, Ed. du Jeune Barreau, 1991 et les Doc. parl. Chambre, n° 1240/20, pp. 15a 17,21, 23,24 a 31, 32, 33, 35 et 266 a 276.
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Semblables clauses sont nulles. Elles ouvrent en outre le
recours au juge de cessation.

Les dispositions du réglement général des opérations incri-
minées en I’espéce n’entraient toutefois manifestement dans
aucun des cas de figure énumérés par ’article 32.

L’article 31 pose en outre I’interdiction générale de toute
clause ou condition qui, a elle seule ou combinée avec une
ou plusieurs autres clauses ou conditions crée un déséquili-
bre manifeste entre les droits et les obligations des parties.

Aux termes de D’article 31, § 3, le caractére abusif d’une
clause contractuelle est apprécié¢ en tenant compte de la
nature des produits ou services qui font I’objet du contrat et
en se référant, au moment de la conclusion du contrat, a tou-
tes les circonstances qui entourent sa conclusion, de méme
qu’a toutes les autres clauses du contrat, ou d’un autre con-
trat dont il dépend.

Larticle 31, § 4 précise par ailleurs que lorsque toutes ou
certaines clauses du contrat sont écrites, ces clauses doivent
étre rédigées de maniére claire et compréhensible et qu’en
cas de doute sur les sens d’une clause, I’interprétation la plus
favorable au consommateur prévaut.

Le juge jouit d’un large pouvoir d’appréciation quant a
I’application de 1’article 31. Ce pouvoir d’appréciation est
toutefois marginal et doit respecter la liberté contractuelle
des parties, dans la mesure ou la clause convenue d’une part
était suffisamment transparente et d’autre part ne crée pas un
déséquilibre manifeste entre les droits et obligations respec-
tifs.

Par ailleurs, si la sanction d’une violation de cette disposi-
tion est la nullité — relative — de la clause incriminée, le juge
dispose également, en vertu de 1’article 33 de la loi d’un
large pouvoir d’appréciation quant a la sanction adéquate de
semblable violation: rescision pour lésion, réparation en
nature, octroi de dommages et intéréts ou encore rétablisse-
ment des parties dans leurs droits tels que ceux-ci auraient di
se trouver en I’absence de la clause abusive’!.

En P’espece, la titulaire de la carte fit valoir, aprés réouver-
ture des débats, qu’elle ne disposait, sur base de la clause

71 P. WOLFCARIUS, o.c., p. 321.
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litigieuse, que de droits strictement limités et conditionnés
alors que 1’émetteur usait de la maniére la plus large de son
pouvoir de limiter ses responsabilités en mettant a charge du
titulaire des devoirs et obligations dépassant ceux d’un utili-
sateur “bon pére de famille”.

La clause appliquée en ’espéce reflétait pourtant le prescrit
de I’article 61 de la loi du 12 juin 1991 relative au crédit a la
consommation, applicable (mais uniquement aux cartes de
crédit) au moment des faits’>. Cet article prévoyait en effet,
une mise a charge du consommateur des risques d’usage
abusif jusqu’au moment de la notification de la perte ou du
vol. Pouvoirs étaient par ailleurs donnés au Roi”® de prévoir
des plafonds pour les risques mis a charge du consommateur
en tenant compte du comportement éventuellement impru-
dent ou frauduleux de ce dernier.

De méme, une recommandation européenne du
17 novembre 1988 prévoyait déja, en son article 8.3 que “le
titulaire contractant supporte la perte subie jusqu’au
moment de la perte, du vol ou de la contrefagon du moyen de
paiement mais seulement jusqu’a un seuil de 150 Ecus par
evenement sauf's il a fait la preuve d 'une négligence extréme
ou a agi frauduleusement ™.

Le juge constate en 1’occurrence, que la clause litigieuse
n’avait rien d’abusive. Elle contenait en effet, une répartition
“logique” de responsabilité en considérant d’une part la
période antérieure a la notification de la perte, du vol ou du
risque d’usage abusif de la carte —période au cours de
laquelle les risques sont a charge du titulaire — et la période
postérieure a la notification, a partir de laquelle les risques
sont exclusivement a charge de 1’émetteur de la carte. Pour
la période antérieure a la notification, les risques a charge du
client étaient en outre plafonnés a un montant “raisonnable”
de 6.000 FB pour autant qu’il n’y ait eu, de sa part, ni fraude
ni négligence grave. En tant que telle, la clause était donc
parfaitement équilibrée.

La loi du 17 juillet 20027° a confirmé le principe de réparti-
tion de responsabilité basée sur la prise en considération
du moment de la notification du risque d’usage abusif. Le
plafond de risque mis a charge du titulaire est actuellement
de 150 EUR.

Cet article qui ne visait que les cartes de crédit a été abrogé —a compter du 1 février 2003 par la loi du 17 juillet 2002 relative aux opérations effec-

tuées au moyen d’instruments de transfert ¢lectronique de fonds, artt. 18 et 21.
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L’arrété royal du 24 février 1992 précisait que — sauf fraude ou négligence grave — le montant maximum du risque assumé par le consommateur en cas
de perte ou de vol d’une carte de crédit était de 6.500 FB. En cas de négligence grave du consommateur, ce plafond de risque mis a sa charge était de
32.000 FB maximum (sauf pour les crédits excédant 65.000 FB pour lesquels le plafond de risque a charge du consommateur ne pouvait excéder 50%
du montant du crédit).

Recommandation de la Commission 88/590/CEE; J.O. n° L 317 du 24 novembre 1988-0058. Voy. également la recommandation 97/489/CE du
30 juillet 1997, J.O. n° L 208/52 du 2 aofit 1997.

Applicable aux personnes physiques qu’elles agissent a titre privé ou professionnel mais pas aux personnes morales méme dans la mesure ou la carte
dont la personne morale est titulaire est utilisée par une personne physique pour autant que ce soit bien la personne morale elle-méme qui ait signée le
contrat relatif a la carte avec I’établissement émetteur. La loi vise tout moyen permettant d’effectuer par voie entiérement ou partiellement électroni-
que un transfert de fonds, un retrait ou dépot d’argent liquide, un chargement ou déchargement d’un instrument rechargeable (type Proton) ou autori-
sant un acces “a distance”) au compte — que ce soit pour en consulter le solde ou pour effectuer des opérations a partir de ce compte.
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Ce plafond n’est toutefois pas applicable si [’émetteur
prouve que le titulaire a agi frauduleusement ou s’est rendu
coupable de négligence grave’®.

Devant le juge, la titulaire vilipendait également la position
de la banque tendant a considérer que I’ utilisation abusive de
la carte par un tiers impliquait, par définition, une faute du
titulaire, faute exclusive de toute responsabilité dans le chef
de I’émetteur.

Au niveau de la charge de la preuve, la loi du 17 juillet 2002
“aggrave” la situation de 1’émetteur de la carte en cas de
perte, de vol ou d’utilisation abusive d’un instrument de
transfert électronique de fonds (ITEF) en mettant a charge de
I’émetteur la preuve d’une fraude ou d’une négligence grave
imputable au titulaire. Dans cette optique, 1’utilisation de
I’instrument de paiement avec usage du code normalement
connu du seul titulaire ne constitue pas une preuve suffisante
de la négligence de ce dernier”’. Par ailleurs, la responsabi-
lité du titulaire ne peut étre engagée si I’instrument de paie-
ment a été utilisé sans présentation physique ni identification
¢lectronique.

Les clauses et conditions contractuelles qui auraient pour
effet d’aggraver la charge de la preuve au détriment du con-
sommateur (titulaire de I'ITEF) ou d’atténuer la charge de la
preuve au niveau de I’émetteur sont interdites et nulles’®,

Laloi du 17 juillet 2002 met en outre a charge de 1’émetteur,
la preuve de ce que le titulaire de I’instrument de transfert
¢lectronique de fonds a, dés avant la mise a disposition de
I’instrument, été informé, de maniére claire et non équivo-
que, par écrit ou sur un support durable des conditions con-
tractuelles régissant 1’émission et 1’utilisation de ’'ITEF’.
Le titulaire d’une carte — de retrait ou de crédit — doit en par-
ticulier étre informé de ce qu’il a, le cas échéant dans certai-
nes limites fixées par I’émetteur et dont le titulaire doit avoir
été clairement informé, le droit de choisir des plafonds d’uti-
lisation correspondant a ses besoins propres®. La loi précise
que le titulaire a le droit de modifier ces plafonds au moins
deux fois par an et a la suite de la perte ou du vol de sa carte
ou en cas de contestation d’une opération®!.

En I’espéce, toutefois, ni I’information donnée au titulaire au
moment de la mise & disposition de la carte ni la clarté¢ de
cette information ne faisait 1’objet de contestations.

Une fois admis que la clause de répartition de responsabilité
était entrée dans le champ contractuel et n’avait rien d’abu-

76 Loi du 17 juillet 2002, art. 8, § 2.

sif, I’application stricte de ladite clause aurait di avoir pour
conséquence de faire dépendre la solution du litige d’une
seule et unique question: la titulaire de la carte victime de
I’'usage abusif avait-elle, ou non commis une négligence
grave: en cas de négligence, la totalité du dommage était —
contractuellement — a sa charge, en I’absence de négligence
grave son risque était plafonné a 6.000 FB (rappelons qu’en
I’espéce aucune notification de perte, de vol ou de risque
d’usage abusif n’avait été faite).

Le juge a toutefois estimé que le caractére non abusif de la
clause en question — et donc la reconnaissance de la validité
d’une répartition contractuelle des risques entre parties —
n’empéchait pas que doive étre posée, en tenant compte des
circonstances de I’espece la question d’un éventuel partage
de responsabilité.

A charge de la titulaire, le juge reléve deux types de négli-

gence ayant facilité ’usage abusif de la carte:

— le fait d’avoir réintroduit son code secret dans des cir-
constances qui auraient di éveiller sa suspicion, en
présence et sur le conseil de personnes inconnues — le
jugement ne comporte toutefois pas de commentaire
particulier sur ce comportement;

— et le fait de n’avoir pas averti Card Stop de la perte de
la carte’2. A propos du non-avertissement de Card
Stop, le juge reléve que la cliente a pu croire “a bon
droit” qu’une notification de la perte de la carte n’était
pas nécessaire dans la mesure ou, la carte ayant été
avalée par I’appareil automatique, il ne pouvait — dans
I’esprit de la titulaire — en étre fait mauvais usage.

A P’émetteur de la carte, le juge reproche également deux

fautes:

—  ne pas avoir pris des mesures pour empécher qu’une
carte puisse étre introduite dans un appareil défec-
tueux;

— etle fait de n’avoir pas attiré I’attention de 1’utilisateur,
par un message apparaissant sur I’écran ou autrement,
de ce que la carte allait ressortir de I’appareil défec-
tueux.

A la lecture des faits relatés dans le jugement, on peut sup-
poser que I’appareil défectueux était du type “self bank” et
appartenait donc bien a I’émetteur de la carte. Le jugement
fait cependant par ailleurs allusion aux appareils “Bancon-
tact/Mister Cash”. On notera que bien que ce type d’appareil
soit la propriété — et sous le contrdle — de la société Banksys
et non de la banque émettrice de la carte, la loi du 17 juillet

77 Voy. également: Doc. parl. Chambre 2001-02, n° 1389/001, pp. 31 et 32 et n° 1389/003, p. 3.

78 Loi du 17 juillet 2002, art. 8, § 2, 3°.
7 Loi du 17 juillet 2002, art. 4.
80 Loi du 17 juillet 2002, art. 4, § 2, 3° et 4°.

81 Loi du 17 juillet 2002, art. 6, 6°.
82.

LARCIER

Loi du 17 juillet 2002, art. 6, 7°, met a charge de 1’émetteur une obligation de résultat d’empécher toute nouvelle utilisation de 'ITEF des que le titu-
laire a notifi¢, selon la procédure convenue la perte ou le vol de I'ITEF.
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2002 n’envisage que le rapport entre I’émetteur® et le titu-
laire: I’émetteur est seul tenu a 1’égard du titulaire en cas de
défaillance du systéme®*, quitte a se retourner ensuite, le cas
échéant contre la société ayant le contréle et la responsabilité
du bon fonctionnement de I’appareil.

La loi du 17 juillet 2002 renforce par ailleurs 1’obligation
qu’a I’émetteur de la carte de donner, tant lors de la conclu-
sion du contrat (art. 4, § 2, 5°) que périodiquement au cours
de son exécution des conseils de prudence destinés a éviter
tout usage abusif de son instrument de transfert électronique
de fonds (art. 5, § 2). La loi prévoit également (art. 6, 5°) que
I’émetteur doit mettre a la disposition du titulaire les moyens
appropriés lui permettant de faire la notification de perte ou
de vol de I’instrument de transfert électronique de fonds.
Dans cet esprit, des avis sont aujourd’hui systématiquement
apposés sur les appareils distributeurs automatiques de
billets invitant le titulaire dont la carte ne ressort pas de
I’appareil a réagir immédiatement en avertissant Card Stop.

En vertu de la loi du 14 juillet 2002, 1’émetteur doit rem-
bourser au titulaire la perte financiére résultant de I’exécu-
tion incorrecte des opérations par celui-ci, lorsque cette exé-
cution est due a un dysfonctionnement du dispositif ou ter-
minal ou de tout autre équipement agréé par 1’émetteur pour
autant que ce dysfonctionnement n’ait pas été soit provoqué
sciemment par le titulaire soit rendu possible par la violation
des obligations que la loi met a charge du titulaire de notam-
ment, notifier dés qu’il en a connaissance, a I’émetteur ou a
une entité indiquée par celui-ci, la perte ou le vol de I’instru-

83.

ment de transfert ¢lectronique de fonds ou des moyens qui en
permettent I’ utilisation®’.

Il est donc clair, a contrario, que le titulaire d’une carte
volée, perdue ou avalée par un appareil défectueux doit sup-
porter la perte financiére résultant d’une exécution incor-
recte d’opérations s’il n’a pas respecté I’obligation — que la
loi met a sa charge — de notifier la perte ou le vol de sa carte
dés qu’il en a connaissance.

Dans ’espéce litigieuse, la clause du réglement général de
I’émetteur stipulait expressément que le titulaire était entie-
rement responsable pour tout usage abusif fait de sa carte a
défaut pour lui d’avertir immédiatement Card Stop de la
perte, du vol ou de tout risque d’usage abusif de ladite carte.

L’équation soumise au juge était donc des plus simples: ou il
prenait en considération uniquement le fait de 1’absence de
notification et ’entiéreté du dommage incombait a la titu-
laire de la carte ou il considérait, sur base de son pouvoir
d’appréciation souverain des faits qui Iui sont soumis que
dans les circonstances de I’espéce, I’absence de notification
était “excusable” ou a tout le moins n’était pas constitutive
d’une négligence grave et la titulaire n’était responsable du
dommage subi qu’a concurrence du plafond de 6.000 FB.

Soit que le droit ne se préte pas a la mise en équation soit que
les mathématiques juridiques doivent se teinter d’équité, le
juge opta en I’occurrence, pour la voie médiane d’une répar-
tition du dommage a concurrence de deux cinquiemes a
charge de la banque (soit 20.000 FB) et de trois cinquiémes
a charge de la cliente (soit 30.000 FB).

Défini a I’art. 2, 3°, de la loi comme étant “toute personne qui dans le cadre de son activité commerciale, met un instrument de transfert électronique

de fonds a la disposition d’une autre personne conformément a un contrat conclu avec celle-ci”.

84.

L’art. 7 de la loi stipule que I’émetteur est responsable de 1’inexécution ou de 1’exécution incorrecte des opérations effectuées a I’aide d’un ITEF, a

partir de dispositifs, terminaux ou moyens d’équipement agréés par 1’émetteur, que ceux-ci soient placés sous son contrdle ou non.

85 Loi du 17 juillet 2002, art. 7, § 2, 6° et art. 8, § 1°~.
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