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Observations

La compatibilité d’une clause (unilatérale) optionnelle de juridiction avec ’article 23 du
Réglement Bruxelles 1

Caroline Verbruggen'

1. INTRODUCTION

1.  L’arrét annoté revét une importance, théorique et prati-
que, qui dépasse les frontic¢res de la France et est susceptible
d’intéresser tous les praticiens de 1’Union européenne?. Par
son arrét du 26 septembre 2012, la Cour de cassation fran-
caise a en effet invalidé une clause de juridiction optionnelle
unilatérale, un type de clause de juridiction fréquemment
rencontré dans les contrats de financement ou plus largement
dans les relations entre banque et client, comme en ’espéce.
Le motif retenu est que la clause aurait été contraire a I’objet
et a la finalité de I’article 23 du Réglement Bruxelles 1. 11
s’agit a notre connaissance de la premicre décision refusant
de reconnaitre une clause de prorogation de compétence en
raison de son caractére optionnel et unilatéral.

Il a dés lors paru important de signaler cet arrét au lecteur
belge et de s’interroger sur la justesse du raisonnement tenu.
Certes, la question de la validité des clauses optionnelles
unilatérales au regard du Réglement de Bruxelles I devra
sans doute faire 1’objet d’un arrét de la Cour de justice des
Communautés européennes pour étre tranchée. A ce stade, il
faut signaler que la question est ouverte. Outre les juridic-
tions francaises dans 1’affaire commentée, on peut observer
qu’a la méme période, il a été rapporté que des hautes juri-
dictions d’autres pays ont mis en cause la validité de telles
clauses ou clauses de méme nature (en particulier avec une
option pour une des parties d’opter pour 1’arbitrage): tel est
le cas de la Cour de cassation bulgare? et de la Cour commer-
ciale supréme russe*. A I’inverse, on signalera qu’a la méme
époque, la Cour de cassation italienne a admis, elle, 1’effica-
cité d’une clause de juridiction asymétrique>.

Il nous parait que I’on peut s’interroger sur le point de savoir
si I’arrét commenté ne participe pas d’un courant plus large
qui, répondant a I’imagination sans borne des rédacteurs des
contrats internationaux, tend a définir des limites a la validité
et a ’efficacité des clauses attributives de juridiction au sens
large.

Avocat au barreau de Bruxelles (au moment de la rédaction).

2.  Les faits de la cause peuvent étre résumés bri¢vement
comme suit. Madame X. avait ouvert, par I’intermédiaire de
la société Compagnie financiére Edmond de Rothschild, un
compte bancaire aupres de la banque privée de droit luxem-
bourgeois Edmond de Rothschild Europe (ci-aprés la ‘ban-
que’). Reprochant a ces deux institutions financiéres une
baisse de ses placements, elle a intenté a leur encontre une
action en responsabilité devant le tribunal de grande instance
de Paris.

Les deux institutions financieres ont soulevé un déclinatoire
de juridiction, arguant de la clause attributive de juridiction
prévue en faveur des tribunaux luxembourgeois. La clause se
lisait plus précisément comme suit: “Les relations entre la
banque et le client sont soumises au droit luxembourgeois.
Les litiges éventuels entre le client et la banque seront sou-
mis a la juridiction exclusive des tribunaux de Luxembourg.
La banque se réserve toutefois le droit d’agir au domicile du
client ou devant tout autre tribunal compétent a défaut de
[’élection de juridiction qui précéde.”

Les juges du fond, le tribunal de grande instance de Paris et
a sa suite la cour d’appel de Paris, n’ont pas retenu 1’excep-
tion d’incompétence qui était soulevée, et se sont considérés
compétents pour se prononcer sur I’action en responsabilité
mue par Mme X. En particulier, la cour d’appel de Paris a
écarté la clause de juridiction, considérant que 1’article 23 du
Reéglement Bruxelles I n’autorisait pas une clause “a aban-
donner a une partie le choix d’une quelconque juridiction a
sa discrétion”®. Ceci rendait selon la cour la clause contraire
al’objet et a la finalité de prorogation de compétence prévue
par P’article 23 du Réglement de Bruxelles I.

3. La banque a formé un pourvoi en cassation contre
I’arrét de la cour d’appel de Paris. Elle invoquait deux
moyens de cassation. Le premier moyen, qui nous intéresse
plus particuliérement, était fondé sur une violation de I’arti-
cle 23 du Réglement Bruxelles I et sur une violation de 1’arti-

Au moment de relire ces lignes, nous n’avons connaissance que d’une seule note d’observation sous cet arrét, celle de D. MARTEL, “A la découverte de

la clause attributive de juridiction potestative”, Recueil Dalloz 2012, p. 2876.

Arrét du 2 septembre 2011, arrét o. 71, cas commercial n° 1193/2010, rapporté par G. CUNIBERTI dans http://conflictoflaws.net/2012/bulgarian-court-

strikes-down-one-way-jurisdiction-clauses, (consulté le 30 novembre 2012).

4 Aff. n° 1831/12, décision du 19 juin 2012, CJSC Russian Telephone Company / Sony Ericsson Mobil Communications Rus LLC, disponible en russe
depuis http://cisarbitration.com/2012/09/03-russian-supreme-commercial-court-voids-an-optional-arbitration-clause (consulté le 1°" février 2012).

3 Cass.civ. Sez. Unite, Ord. 8 mars 2012, n. 3624, Umbro International Limited / G.B.M.S.R.L.

6. Paris 18 octobre 2011, N° 11/03572, disponible sur www.dalloz.fr.
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cle 1134 du Code civil. Le pourvoi a été rejeté par la Cour de
cassation. La Cour a estimé que le juge du fond avait pu écar-
ter la clause attributive de juridiction sans violer I’article 23
du Réglement Bruxelles I, dés lors que la cour d’appel avait
relevé que la clause ni liait en réalité que la cliente et revétait
un caractére potestatif a 1’égard de la banque, “de sorte
qu’elle était contraire a I’objet a la finalité de la prorogation
de compétence ouverte par [article 23 du Reéglement
Bruxelles I”.

4. La présente note d’observation reviendra dans un pre-
mier temps sur la clause attributive de juridiction telle que
reconnue a I’article 23 du Réglement Bruxelles I, au terme
d’un bref apercu (I). On examinera ensuite plus particuliére-
ment si la clause attributive de juridiction prévue en I’espéce
— pouvant étre qualifiée de non-exclusive ou d’optionnelle
au profit d’une seule partie — pouvait étre considérée ou non
comme répondant aux conditions de I’article 23 du Reégle-
ment Bruxelles I (II). Quelques conclusions pourront ensuite
étre tirées (III).

II. LA CLAUSE ATTRIBUTIVE DE JURIDICTION AU SENS DE L’ARTICLE 23 DU REGLEMENT BRUXELLES I

5.  Pour le praticien moderne européen évoluant dans un
monde globalisé, il peut apparaitre parfaitement normal que
les parties soient libres de déterminer dans leur contrat quels
tribunaux seront compétents pour connaitre des litiges qui
pourront surgir entre elles, et qu’il soit donné a cet égard
effet a toute la panoplie de clauses que I’imagination fertile
de leurs avocats sera susceptible d’inventer.

Cependant, si on se replace dans un contexte plus ancien, il
faut se rappeler que les clauses attributives de juridictions’
ont traditionnellement été considérées avec une certaine
méfiance, les Etats n’étant pas nécessairement enclins a voir
reconnaitre des accords de volonté soustrayant les litiges des
parties a la juridiction de leurs cours et tribunaux®.

Aujourd’hui encore, comme le relévent certains auteurs, il
faut reconnaitre que les clauses attributives de juridiction
dans un contexte international constituent un terreau propice
a ’imposition de clauses défavorables a la partie économi-
quement faible ou moins expérimentée’. La désignation d’un
tribunal d’un pays avec lequel une partie n’a pas de lien
direct, n’y étant pas domiciliée et n’en ayant pas non plus la

de clauses de ‘prorogation de compétence’, ou d’“élection de for’.

nationalité, est en effet, plus encore que le choix d’un droit
étranger, de nature a rendre pour cette partie (que cela soit
comme demandeur ou défendeur) le recours a la justice
malaisé et plus coliteux qu’a I’ordinaire!®.

C’est ce qui explique que les clauses attributives de juridic-
tion — qui ont une nature contractuelle mais une fonction
juridictionnelle! — soient soumises a un régime particulier,
fondé aujourd’hui sur la reconnaissance de 1’autonomie de la
volonté, mais avec certaines limites'?.

6.  Au niveau européen — qui nous occupe ici'® — la Con-
vention de Bruxelles du 27 septembre 1968 concernant la
compétence judiciaire et 1’exécution des décisions en
matiére civile et commerciale (la ‘Convention de Bruxel-
les’)'* a, la premiére, reconnu en son article 17, pour les
matiéres rentrant dans son champ d’application, la validité et
I’efficacité des clauses attributives de juridiction convenues
entre deux parties dont 1I’'une était domiciliée sur le territoire
d’un Etat contractant, et au profit d’un tribunal ou de tribu-
naux d’un Etat contractant. Ceci a condition cependant que
la clause ne porte pas atteinte aux compétences exclusives

C’est la formulation que nous préférons et que nous privilégierons dans le cadre de cette note. D’autres formulations existent, on le sait, comme celle

Cf- R. BRAND, “Consent, validity and choice of forum agreements in international contracts” in Liber Amicorum Hubert Bocken, Dare la luce, Bruges,

die Keure, 2009, pp. 541 et s., au sujet de la méfiance initiale des juristes et tribunaux américains.

E. R. SACHPEKIDOU, “Substantive requirements and effects of jurisdiction agreements”, L espace judiciaire européen en matiére civile et commerciale,

Bruxelles, Bruylant, 1999, p. 69; voy. aussi C. DE BouyALsKl, “L’espace judiciaire européen en matiére civile. Vérification de compétence, proroga-
tion de compétence, et incidents de litispendance et de connexité dans le Réglement de Bruxelles 17, Ann.dr.Louvain 2009, pp. 7 et s.

Comme I’indiquent F. Rigaux et M. Fallon, le contentieux transfrontalier présente, par rapport a la compétence interne, deux spécificités: (i) le phéno-

meéne de distance géographique (compliquant I’accés a la justice et augmentant les cotits qui en résultent, en ce compris les colits éventuels de traduc-
tion en cas de litige actionné dans une langue non connue d’une des parties), et (ii) une spécificité juridique, a savoir I’impact possible du choix sur le
droit applicable et sur la facilité d’exécution de la décision obtenue (F. RIGAUX et M. FALLON, Droit international privé, 3°™ éd., Larcier, 2005, p. 382,
n°9.21.). A I’inverse, la partie qui voit les litiges tranchés par les juridictions de son pays jouit d’un avantage considérable (U. MAGNUS, Brussels I
Regulation on Jurisdiction and Recognition in Civil and Commercial Matters, 2°™ éd., Munich, Sellier, 2012, n° 5, p. 444).

nationale”.

La formule est de Rigaux et Fallon, o.c., p. 777, n° 14.16, qui évoquent dés lors la “nature hybride de la prorogation volontaire de compétence inter-

Au niveau européen, I’auteur J. Sénéchal résume cet équilibre par cette formule: “(...) les clauses attributives de juridiction participent de la logique

volontariste et positiviste du Réglement [Bruxelles I] qui consacre une liberté individuelle encadrée par des régles a priori afin d’assurer une relative
sécurité juridique aux acteurs économiques”’; J. SENECHAL, “Le Réglement Bruxelles I, les clauses internationales d’élection de for et I’arbitrage”,
Enforcing contracts. Aspects procéduraux de l'exécution des contrats transfrontaliers en droit européen et international, Bruxelles, Larcier, 2009,
n° 2. Cf. aussi le commentaire de U. Magnus, selon lequel 1’objectif de I’art. 23 du Reéglement Bruxelles I est double: s’assurer du respect du choix de
la juridiction par les parties, mais en méme temps poser des limites raisonnables a la liberté des parties (U. MAGNUS, o.c., n° 1, p. 443).

diction internes.

On n’évoquera en effet pas ici les clauses attributives de juridiction internationale dans un contexte extra-européen, ni les clauses attributives de juri-

On n’entrera pas ici dans le détail des versions successives de la Convention de Bruxelles, au gré de I’adhésion de nouveaux Etats membres. On n’évo-

quera pas non plus les Conventions de Lugano conclues avec les Etats membres de I’ AELE.
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définies a la convention elle-méme, et, dans le cas de certai-
nes parties auxquelles une protection particuliére est accor-
dée (contrat de travail et contrat avec un consommateur), ne
soit pas conclue avant la naissance du litige.

L’article 17 de la Convention ne reconnaissait a cette époque
que les clauses exclusives de juridiction, mais sous I’impor-
tante réserve que ‘“‘si une convention attributive de juridiction
n’a été stipulée qu 'en faveur de [ 'une des parties, celle-ci con-
serve le droit de saisir tout autre tribunal compétent en vertu
de la présente convention.” (art. 17, 5% al.). Cette disposition
particuliére a naturellement donné lieu a des discussions, sur
le point de savoir quand on pouvait considérer que la clause
avait été stipulée en faveur d’une partie en particulier.

7.  Le réglement n° 44/2001 du 22 décembre 20000 con-
cernant la compétence judiciaire, la reconnaissance et 1’exé-
cution des décisions en matiére civile et commerciale (le
‘Reéglement Bruxelles I”) a repris en son article 23, avec une
série de modifications, le texte de 1’ancien article 17 de la
Convention de Bruxelles.

En particulier, ’article 23 du Réglement Bruxelles I prévoit
que la compétence du tribunal ou des tribunaux choisis par
les parties “est exclusive sauf convention contraire des par-
ties”. Au vu de cette nouvelle formulation, la régle ancienne
qui figurait a I’article 17, 5. de la Convention de Bruxelles
n’a pas été reprise'. Il apparait que cette évolution en faveur
de la clause attributive de juridiction non-exclusive s’expli-
que par I’influence des juristes anglo-saxons, friands de tel-
les clauses'®.

8.  Enfin, on mentionnera briévement que dans la version
révisée du Réglement de Bruxelles, le réglement n°® 1215/
2012 du 12 décembre 2012 concernant la compétence judi-
ciaire, la reconnaissance et 1’exécution des décisions en
maticére civile et commerciale (le ‘Réglement Bruxelles
1bis’), le texte relatif aux clauses attributives de juridiction
est repris a I’article 25. Le texte a été remanié et comporte
une série de modifications: abandon de la condition ancienne
qu’une des parties soit domiciliée sur le territoire d’un Etat
membre, précision que la clause ne trouve pas a s’appliquer
si elle est “entachée de nullité quant au fond selon le droit
de cet Etat membre” (c’est-a-dire I’Etat membre dont la ou
les juridictions sont choisies), et indication que “La validité
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de la convention attributive de juridiction ne peut étre con-
testée au seul motif que le contrat n’est pas valable”, soit la
reconnaissance du principe d’autonomie de la clause de juri-
diction par rapport au contrat dans lequel elle s’insére
(art. 25, 5., 2¢me al )17,

Relevons encore I’existence de la convention sur les accords
d’¢lection de for conclue a La Haye le 30 octobre 2005 et
signée par la Communauté européenne le 1°" avril 2009,
méme si celle-ci n’est pas encore entrée en vigueur'®. Le
champ d’application de cette Convention est restreint aux
accords exclusifs d’¢lection de for conclus en matiere civile
ou commerciale, dans des situations internationales (art. 1,
1.). L’accord exclusif d’¢lection de for est défini, aux fins de
la convention, comme ’accord “conclu entre deux ou plu-
sieurs parties (...) qui désigne, pour connaitre des litiges nés
ou a naitre a l’occasion d'un rapport de droit déterminé, soit
les tribunaux d’un état contractant, soit un ou plusieurs tri-
bunaux particuliers d’un état contractant, a ’exclusion de la
compétence de tout autre tribunal” (art. 3).

9. En principe, la clause attributive de juridiction a,
lorsqu’elle est exclusive, un double effet: (i) un effet positif,
celui de donner compétence a la juridiction choisie, et (ii) un
effet négatif, celui d’exclure la compétence des autres juri-
dictions, qui devront dés lors en principe, si elles sont saisies,
décliner leur juridiction. Il est cependant frappant que cet
effet négatif n’est pas explicité dans le Réglement de Bruxel-
les 1'%, sauf par I’effet de la régle générale de Iarticle 26, qui
prévoit un déclinatoire d’office de compétence par la juridic-
tion d’un Etat membre saisie d’un litige dont le défendeur,
domicilié sur le territoire d’un autre Etat membre, ne compa-
rait pas, lorsque sa compétence n’est pas fondée sur une dis-
position du réglement. Le réglement comporte par ailleurs, a
I’article 29, une régle de litispendance en faveur de la pre-
miére juridiction saisie.

10. Apres cette esquisse du régime des clauses attributives
de juridiction dans les différents instruments mentionnés, il
nous faut revenir sur les conditions d’application de la clause
attributive de juridiction au regard de I’article 23 du Regle-
ment Bruxelles I, objet de ce commentaire. On n’évoquera
pas ici les conditions de forme, qui ont pour but de s’assurer
de la réalité du consentement des parties?’. Quant au fond,

Comme I’indique U. Magnus, il n’a pas paru nécessaire de conserver cette disposition qui impliquait un élément d’incertitude, la suppression de la

régle particuliére étant d’autre part justifiée par la nouvelle régle de art. 23, 1., 2¢™ al. prévoyant que la compétence est exclusive sauf convention

contraire des parties (U. MAGNUS, o.c., n° 7, p. 445).

16 C. DE BOUYALSKI, “L’espace judiciaire européen ...”, o.c., p. 41, n° 43, et les références citées, not. note 122; H. GAUDEMET-TALLON, Compétence et
exécution des jugements en Europe, Réglement 44/2001, Convention de Bruxelles (1968) et de Lugano (1988 et 2007), LGDIJ, 4™ éd., 2010, p. 143,

n° 153.

Au sujet du Réglement Bruxelles 1bis, voy. A. NuyTs, “Bruxelles Ibis: présentation des nouvelles régles sur la compétence et I’exécution des décisions

en matiére civile et commerciale”, Actualités en droit international privé, UB3, Bruxelles, Bruylant, 2013, pp. 77 et s.

Au sujet de cette convention, voy. not. C. KESSEDJIAN “La Convention de la Haye du 30 juin 2005 sur 1’¢lection de for”, JDI 2006, pp. 8 et s.
Comp.: le sursis a statuer expressément prévu a I’art. 7 du Code de DIP, “sauf's’il est prévisible que la décision étrangere ne pourra pas étre reconnue

ou exécutée en Belgique ou si les juridictions belges sont compétentes en vertu de ['article 11",

Cf. les passages de ’art. 23 du Reglement Bruxelles spécifiquement dévolus a ces formalités, plus particulierement 1’exigence d’un écrit. Voy. aussi:

H. GAUDEMET-TALLON, o.c., pp. 128 et s., n° 137 et s.; RIGAUX et FALLON, o.c., p. 775, n°® 14.13. La vérification de I’existence du consentement, dans
un systéme qui repose sur I’autonomie de la volonté, est évidemment particuliérement importante.
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les auteurs font généralement la distinction entre les condi-
tions d’application et les conditions de validité?!. Parmi les
conditions d’application il faut mentionner: (i) la condition
du domicile d’une partie au moins sur le territoire d’un Etat
communautaire??, (ii) ’extranéité de la situation (condition
controversée, vu qu’elle n’est pas expresse)?, et (iii) 1’élec-
tion du tribunal ou des tribunaux d’un Etat membre. Les con-
ditions de validité prévues par le Réglement de Bruxelles I
sont, elles, que ’attribution de juridiction soit faite pour des
différends nés ou a naitre d’un rapport de droit déterminé?*
et que la convention ne soit pas conclue avant la naissance
du différend en matiére de contrat d’ assurance?, en matiére
de contrats conclus avec des consommateurs?’, de contrats
individuels de travail?’, ou encore contraire aux compéten-
ces exclusives particuliéres prévues a ’article 22 du régle-
ment. Une autre question, non résolue dans le Réglement
Bruxelles I, est de savoir quel est le droit qui détermine les
conditions générales de validité de la clause, a savoir les con-
ditions générales de validité d’un accord de volonté en géné-
ral®®,

11. Ce qui nous retiendra dans le cadre de la présente note
d’observation, c’est bien entendu la condition d’application
que les parties soient convenues “d ‘un tribunal ou de tribu-
naux d’'un Etat membre”, étant entendu que, dans le systéme
de l’article 23 du Réglement Bruxelles I, “cette compétence
est exclusive, sauf convention contraire des parties”.
Comme I’indique le professeur Magnus, il doit d’autre part
y avoir une certitude quant au tribunal ou tribunaux ainsi
désignés?.

D’un point de vue pratique, il faut se rendre compte qu’une
large gamme de clauses différentes peuvent étre congues par
les parties.

Le premier cas, le plus simple, est celui d’une convention
attributive de juridiction exclusive simple dans laquelle le

21.
22.

tribunal déterminé d’un Etat est choisi (p.ex.: tribunal de pre-
miére instance de Bruxelles), ou les tribunaux indéterminés
d’un pays (p.ex.: les tribunaux belges)*°. Une 1égére variante
a ce qui précede consiste a ne pas identifier directement la
juridiction compétente dans la clause, mais a prévoir les élé-
ments objectifs qui permettent de le faire, par exemple la
référence aux tribunaux du domicile d’une partie’!.

La Cour de justice a également admis que la clause de juri-
diction ne comporte pas le choix d’une seule juridiction,
valable pour toutes les parties, mais prévoie au contraire la
compétence des tribunaux de deux Etats différents, respecti-
vement compétents pour les litiges mus contre 1'une ou
I’autre partie. C’est ce que la Cour a décidé dans 1’arrét
qu’elle arendu le 9 novembre 1978 dans une affaire Meeth™,
dans un cas d’espéce ou les parties avaient attribué¢ compé-
tence aux tribunaux du domicile du défendeur: compétence
des tribunaux allemands dans le cas d’un litige intenté contre
la partie allemande, et compétence des tribunaux frangais en
cas de litige mi contre la partie frangaise.

12. A co6té des clauses qui précédent, qui sont des clauses
exclusives, n’attribuant compétence qu’a un ou des tribu-
naux particuliers, a I’exclusion de tous les autres, les instru-
ments européens reconnaissent également la possibilité de
prévoir des clauses attributives de juridiction non-exclusi-
ves.

De telles clauses attribuent compétence a un tribunal ou aux
tribunaux d’un état, tout en prévoyant en méme temps que ce
choix n’est pas exclusif, les parties (ou I’'une d’entre elles)
conservant la possibilit¢ de saisir d’autres tribunaux qui
seraient compétents en vertu d’autres régles.

La Convention de Bruxelles envisageait déja elle-méme
cette possibilité en prévoyant d’office que, dans le cas d’une
convention attributive de juridiction stipulée exclusivement
en faveur d’une partie, celle-ci conservait le droit de saisir

Au sujet de cette distinction, ¢f- RIGAUX et FALLON, o.c., pp. 345 et s., n* 8.19 et s.
Condition appelée a disparaitre dans la nouvelle version du Réglement de Bruxelles, art. 25. Au sujet de la condition de domicile communautaire dans

le droit actuel, voy. H. GAUDEMET-TALLON, o.c., pp. 116 et s. On ne traitera pas ici de la régle particuli¢re prévue a Iart. 23, 3.. du Réglement Bruxelles
I au sujet des conventions conclues entre parties dont aucune n’a son domicile sur le territoire d’un Etat membre.

2. Cf H. GAUDEMET-TALLON, o.c., pp. 124 et s.

24 Cf. H. GAUDEMET-TALLON, o.c., pp. 138 et s.
25.

26.
27.

Cf- art. 23, 5.: 1a convention ne peut étre contraire aux dispositions de I’art. 13 du Réglement Bruxelles 1.
Cf. art. 23, 5.: la convention ne peut étre contraire aux dispositions de I’art. 17 du Réglement Bruxelles 1.
Cf. art. 23, 5.: la convention ne peut étre contraire aux dispositions de I’art. 21 du Réglement Bruxelles 1.

28.

29.
30.
31.
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Cf. H. GAUDEMET-TALLON, o.c., pp. 140 et s., n° 152 et s. La question de savoir sous quel droit doit étre examinée la validité de I’accord est résolue en
faveur du droit de 1’état dont le ou les tribunaux sont désignés, dans le Réglement Bruxelles 1bis, selon le considérant n° 20: “Lorsque la question se
pose de savoir si un accord d’élection de for en faveur d’une ou des juridictions d’un Etat membre est entaché de nullité quant a sa validité au fond,
cette question devrait étre tranchée conformément au droit de I’Etat membre de la ou des juridictions désignées dans l’accord, y compris conformé-
ment aux régles de conflit de lois de cet Etat membre.” Ceci alors que, par ailleurs, I’art. 25, 5. consacre le principe de ’autonomie de la convention
attributive de juridiction par rapport au contrat principal, a I’instar du principe d’autonomie depuis longtemps reconnu pour les clauses arbitrales.

U. MAGNUS, o.c., n® 70 et s., pp. 469 et s., au sujet de cette exigence de certitude.

Dans ce cas, ce sont les régles de droit judiciaire privé de ce pays qui permettront d’identifier le tribunal compétent. Cf. U. MAGNUS, o.c., n° 72, p. 471.
CICE, C-387/98, Coreck Maritime CmbH / Handelsveem BV e.a.l, Rec., 1-9337. Arrét rendu sous 1’empire de I’art. 17 de la Convention de Bruxelles,
mais solution identique sous le Réglement Bruxelles I. Cf. le principe de continuité entre la Convention de Bruxelles et le Réglement Bruxelles I,
exprimé au considérant 19 de celui-ci.

CJCE 9 novembre 1978, n° 23/78, Meeth, Rec. 1978, 2133. Arrét également rendu sous 1’empire de I’art. 17 de la Convention de Bruxelles, mais solu-
tion identique sous le Reéglement Bruxelles 1. Cf. le principe de continuité entre la Convention de Bruxelles et le Reglement Bruxelles I, exprimé au
considérant 19 de celui-ci.
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tout autre tribunal compétent en vertu de la convention
(art. 17, 5. de la Convention de Bruxelles). Dans la cadre du
Reéglement Bruxelles I, la possibilité de prévoir une clause
attributive de juridiction non-exclusive a été élargie aux
deux parties, I’article 23 prévoyant que la compétence choi-
sie par les parties “est exclusive, sauf convention contraire
des parties”.

Premiére observation a ce stade: nous pensons que la clause
qui était autorisée sous I’empire de la Convention de Bruxel-
les le demeure lorsque le Reglement Bruxelles I est applica-
ble33. Nous parait dés lors autorisée par I’article 23 la clause
qui attribuerait compétence aux tribunaux d’un Etat mem-
bre, tout en prévoyant que 1’une des deux parties — en faveur
de laquelle la clause serait rédigée — conserverait le droit de
saisir tout autre tribunal compétent en vertu d’autres dispo-
sitions du Réglement Bruxelles I3,

13. Enfin, a c6té de ces clauses attributives de juridiction
exclusives ou non-exclusives, la pratique a vu se développer
des clauses plus complexes, visant a offrir aux deux parties
ou plus souvent a I’une d’elles, le plus large éventail possible
de forums compétents, a choisir au moment de 1’introduction

RECHTSPRAAK

du litige. Ces clauses sont généralement dites ‘optionnel-
les’3%, optant en principe pour un mode particulier de résolu-
tion des conflits, mais donnant aux parties ou a I’une d’elles
la possibilité de choisir finalement une autre option, détermi-
née a 1’avance. Elles sont trés fréquentes dans les contrats
internationaux de financement.

Ces clauses, issues de I’imagination fertile des conseils des
parties, vont parfois jusqu’a prévoir qu’une partie pourra, le
jour ou un litige surgit, opter pour la résolution du litige
devant des tribunaux judiciaires nonobstant la clause d’arbi-
trage prévue, ou ’inverse. Se posent alors d’intéressantes
questions — que I’on n’aborde pas ici —nées du mélange entre
clause d’arbitrage et clause attributive de juridiction, cha-
cune de ces clauses étant en principe soumise, par sa nature,
a un régime juridique propre’®.

Lorsqu’elles sont restreintes a la sphére des juridictions de
I’ordre judiciaire, ces clauses dites optionnelles tendent a
réserver aux parties ou a 1’une d’entre elles le choix entre la
compétence de plusieurs tribunaux. La clause est dite bilaté-
rale lorsque la flexibilité est prévue en faveur des deux par-
ties, et unilatérale lorsqu’elle est réservée a 'une d’elles.

III. COMPATIBILITE DE LA CLAUSE ATTRIBUTIVE DE JURIDICTION PREVUE DANS L’ AFFAIRE AYANT DONNE
LIEU A L’ARRET COMMENTE AVEC L’ARTICLE 23 DU REGLEMENT BRUXELLES I

14. Dans I’espece commentée, la clause attributive de juri-
diction se lisait précisément comme suit: “Les relations
entre la banque et le client sont soumises au droit luxem-
bourgeois. Les litiges éventuels entre le client et la banque
seront soumis a la juridiction exclusive des tribunaux de
Luxembourg. La banque se réserve toutefois le droit d’agir
au domicile du client ou devant tout autre tribunal compé-
tent a défaut de 1’élection de juridiction qui précede.”

Si on se réfere a I’analyse faite précédemment, on ne peut
s’empécher de se demander si cette clause n’était pas simple-
ment une clause de juridiction en faveur des tribunaux de
Luxembourg, mais qui aurait été non-exclusive dans le chef
de la banque, celle-ci conservant le droit de saisir tout autre
tribunal compétent. C’est en effet bien ce que prévoyait la
clause, si ce n’est qu’elle réservait aussi “le droit de la ban-
que d’agir au domicile du client”. Cette précision n’ajoutait

cependant en réalité rien, dés lors que le Reglement Bruxel-
les I confére précisément, de maniére générale, compétence
aux tribunaux du domicile du défendeur (c¢f art. 2, 1. du
reglement). C’est d’ailleurs ce qui €tait invoqué par la ban-
que a I’appui du premier moyen de son pourvoi, pour con-
clure a la violation du Réglement Bruxelles I par le juge du
fond*’.

Il nous parait dés lors curieux que les juridictions de fond
francaises, et a leur suite la Cour de cassation de France,
aient considéré que la clause n’était pas valable et méme
“contraire a l'objet et a la finalité de la prorogation de com-
pétence ouverte par l’article 23 du Reglement Bruxelles I”.

On observera que, a la méme époque, la Cour de cassation
italienne a expressément reconnu qu’une clause attributive
de juridiction asymétrique — exclusive dans le chef d’une

En effet, la suppression de la régle particuliere qui était prévue a 1’art. 17, 5. de la Convention de Bruxelles n’a ét¢ motivée que par son inutilité dans

le cadre de I’art. 23 du Réglement Bruxelles I, vu la reconnaissance expresse de la possibilité pour les parties de prévoir une compétence non-exclu-

sive. Cf. note 15 qui précede.
3. Dans le méme sens, U. MAGNUS, o.c., n® 148 et 149, p. 504.

Cf. pour un examen de ces clauses, J. BARBET et P. ROSHER, “Les clauses de résolution de litiges optionnelles”, Revue de [’arbitrage 2010, pp. 45 et s.
Au sujet de ces questions et de I’analyse de ces clauses, voy. J. BARBET et P. ROSHER, o.c., de méme que G. JAKHIAN et F. HENRY, “La validité de la

clause hybride en arbitrage”, JT 2011, p. 701, et les références citées. Une clause de ce type — clause prévoyant I’arbitrage mais en laissant a une seule
partie la possibilité de saisir a la place les tribunaux de 1’ordre judiciaire — a récemment été invalidée par la Cour commerciale supréme russe (aff.
n° 1831/12, décision du 19 juin 2012, CJSC Russian Telephone Company / Sony Ericsson Mobil Communications Rus LLC, disponible en russe
depuis http:/cisarbitration.com/2012/09/03-russian-supreme-commercial-court-voids-an-optional-arbitration-clause).

Le moyen soutenait que “Cette clause était, comme le permet ['article 23 du réglement (CE) 44/2001 du 22 décembre 2000, stipulée en faveur de

I'une des parties, ayant pour objet de réserver a cette derniére [’alternative de saisir soit le juge de son domicile, soit celui du domicile du client, soit
encore tel autre juge compétent en vertu du réglement”. 11 ne faisait cependant peut-étre pas assez clairement le lien avec le caractére non-exclusif de

la clause attributive de juridiction, autorisée par I’art. 23.
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seule partie — relevait des accords possibles sous le champ
d’application de I’article 23 du Réglement Bruxelles I3%.

15. 1l nous faut examiner ce qui, dans 1’esprit des juridic-
tions frangaises, est apparu choquant dans la clause précitée,
et contraire a I’objet et a la finalité de la clause attributive de
juridiction reconnue dans le Réglement Bruxelles 1.

On a rappelé, au début de cette note, la méfiance qui entoure
les clauses attributives de juridictions. Si celles-ci sont
cependant admises et reconnues dans le cadre de ’article 23
du Réglement Bruxelles I, c’est parce que le 1égislateur com-
munautaire souhaite — sous les réserves et protections parti-
culiéres qu’il édicte — donner un plein effet a I’autonomie des
parties dans un contexte européen. Cette reconnaissance de
I’autonomie des parties n’est cependant pas forcément sans
limite.

De maniére générale, les régles de compétence prévues par
le Réglement Bruxelles I doivent, selon le préambule, “(11)
(...) présenter un haut degré de prévisibilité et s articuler
autour de la compétence de principe du domicile du défen-
deur (....) (12) le for du domicile du défendeur doit étre com-
pléte par d’autres fors autorisés en raison du lien étroit entre
la juridiction et le litige ou en vue de faciliter une bonne
administration de la justice.”

Ces mémes préoccupations sont exprimées dans les nou-
veaux considérants du Réglement Bruxelles 1bis: “(15) Les
regles de compétence devraient présenter un haut degré de
previsibilité et s articuler autour de la compétence de prin-
cipe du domicile du défendeur. Cette compétence devrait
toujours étre disponible, sauf dans quelques cas bien déter-
minés ou la matiere en litige ou [’autonomie des parties jus-
tifie un autre critere de rattachement”, et “(16) Le for du
domicile du défendeur devrait étre complété par d’autres
fors autorisés en raison du lien étroit entre la juridiction et
le litige ou en vue de faciliter la bonne administration de la
Justice. L’existence d’un lien étroit devrait garantir la sécu-
rité juridique et éviter la possibilité que le défendeur soit
attrait devant une juridiction d 'un Etat membre qu il ne pou-
vait raisonnablement prévoir. .

Ces principes généraux indiquent que la reconnaissance de
I’autonomie de la volonté doit se combiner avec I’impératif

Cf. 1a décision citée a la note 5.

de prévisibilité. En principe, les deux concepts se conjuguent
harmonieusement: précisément, 1’élection de juridiction
faite dans le contrat civil et commercial permet a chaque par-
tie de savoir devant quel tribunal elle pourra étre attraite,
aprés y avoir consenti’.

Tel est le cas nous semble-t-il si la clause est attributive de
juridiction en faveur des juridictions d’un seul Etat, ou d’un
seul Etat par type de situation (p.ex. tribunaux de 1’Etat du
domicile du défendeur). Tel reste aussi le cas, pensons-nous,
s’il est prévu que cette compétence n’est pas exclusive: sim-
plement, a c6té du choix prévisible, demeureront compétents
les tribunaux qui I’auraient été de toute fagon en I’absence de
choix.

Mais que penser d’une clause qui prévoirait la compétence
des tribunaux de chaque Etat membre? Dans ce cas-1a, nous
pensons que I’exigence de prévisibilité ne serait clairement
pas rencontrée*!, pas plus que celle de certitude. C’est
d’ailleurs en ce sens que s’était prononcée la cour d’appel de
Paris, dans un arrét du 5 juillet 1989 ou elle n’avait pas tenu
compte d’une clause prévoyant qu’une partie acceptait “(...)
tout tribunal” que I’autre pourrait désigner, par des motifs
ayant sans doute inspiré les tribunaux saisis dans la présente
affaire*?. Quid alors d’une clause visant la compétence des
tribunaux de trois, quatre, cinq Etats membres? On voit qu’il
est difficile de tracer une limite.

Ceci nous conduit & penser que, pour rencontrer 1’exigence
de prévisibilité et de certitude, un litige couvert par la clause
ne doit étre attribué qu’au(x) tribunal ou tribunaux d’un seul
Etat membre, sous la seule réserve que sont autorisées,
comme le prévoit 1’article 23 lui-méme, les clauses non-
exclusives. Mais le choix réalisé par la clause ne doit concer-
ner les juridictions que d’un seul pays, en tout cas par type
de litige. L’analyse proposée est d’ailleurs confortée par le
texte méme de ’article 23 qui vise 1’accord des parties quant
a la compétence “d’un tribunal ou de tribunaux d’'un Etat
membre”. Nous sommes dés lors réservés quant a la position
affichée par le professeur Magnus, selon laquelle il ne fau-
drait pas s’arréter a la lettre de 1’article 23, celui-ci pouvant
impliquer le choix de tribunaux de plusieurs Etats mem-
bres®.

40.

41.

42.

43.
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On observera que le Réglement Bruxelles Ibis contient également un nouveau considérant en faveur de la reconnaissance de 1I’autonomie des parties et
des clauses attributives de juridiction: “(19) L’autonomie des parties a un contrat autre qu’un contrat d’assurance, de consommation et de travail
pour lequel n’est prévue qu’'une autonomie limitée quant a la détermination de la juridiction compétente devrait étre respectée sous réserve des fors
de compétence exclusifs prévus dans le présent réglement.”

Dans le méme sens, U. MAGNUS (o.c., n° 2, pp. 443-444): “Jurisdiction agreements (...) promote considerably the foreseeability and certainty of the
legal administration of possible future conflicts between the parties.”

Cf., dans le méme sens, H. GAUDEMET-TALLON, o.c., p. 124, n° 132: “(...) une clause abandonnant a une partie le choix de n’importe quelle juridic-
tion ne reléve pas de l’article 17 [de la convention] ou 23 [du réglement] ”.

Paris 5 juillet 1989, JDI 1990, 152, obs. A. HUET. La cour d’appel s’était prononcée en ces termes: “(...) cette clause aboutit a donner a une des par-
ties un choix sans limite de la juridiction compétente et a permettre ainsi toute fraude destinée a faire obstacle ou a entraver la mise en ceuvre d’une
bonne administration de la justice; considérant qu’elle est donc contraire a l’objet et a la finalité de la prorogation conventionnelle de compétence
telle que prévue par ’article 17 de la Convention de Bruxelles”.

U. MAGNUS, o.c., n° 33, p. 457. Lui -méme reconnait d’ailleurs que ceci ne pourrait étre admis sans limite, et que la clause serait défaillante, pour
manque de précision, si le choix de la juridiction compétente était entierement laissé au choix du demandeur (o.c., n° 71, p. 470).
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Toute clause optionnelle (que cela soit en faveur d’une ou
des deux parties), prévoyant la compétence des tribunaux de
plusieurs Etats membres, avec la possibilité pour le deman-
deur d’opter entre ceux-ci au moment du commencement du
litige, nous parait dés lors susceptible d’étre considérée non
conforme aux conditions posées par I’article 23 du Regle-
ment Bruxelles I, sous I’importante réserve qu’est autorisée
la clause qui prévoit la compétence des tribunaux d’un seul
Etat membre tout en réservant la possible compétence
d’autres tribunaux (clause non-exclusive), que cela soit en
faveur des parties ou d’une seule d’entre elles (clause asymé-
trique).

16. Cela étant, une clause qui n’est pas conforme aux con-
ditions posées par I’article 23 du Réglement Bruxelles I
n’est, selon 1’analyse généralement défendue, pas nécessai-
rement non valable: elle ne bénéficie simplement pas des
effets prévus au réglement, n’étant pas couverte par celui-ci.

Une clause contractuelle qui organiserait, dans le chef d’une
ou des deux parties, une véritable option, a exercer au
moment de la naissance du litige, entre la compétence de dif-
férents tribunaux (déterminés ou déterminables), ne pour-
rait-elle pas en effet étre vue comme une simple clause con-
tractuelle créant, par I’effet de I’autonomie de la volonté des
parties, une telle option? Lors de 1’exercice de 1’option,
entrerait alors en vigueur la clause attributive de juridiction
choisie. C’est ce type d’analyse — distinguant la convention
d’option de la clause de forum compétent qui prend nais-
sance apres exercice de I’option — qui est pronée par les
auteurs partisans de la validité des clauses optionnelles de
juridiction, y compris lorsque 1’option concerne tant des tri-
bunaux de I’ordre judiciaire que I’arbitrage**. Selon cette
analyse, I’examen a effectuer par le juge devrait porter sur la
compatibilité¢ avec I’article 23 du Réglement Bruxelles I de
la clause attributive de juridiction née de 1’exercice de
I’option. Une fois 1’option exercée, un seul tribunal serait
compétent et la clause serait dés lors compatible avec 1’arti-
cle 23. La question de la justesse de cette analyse reste
ouverte selon nous.

17. Sil’on revient sur les termes de I’arrét commenté, on
se rend compte que ce qui semble justifier, pour la Cour de
cassation francaise, 1’écartement de la clause, c’est en réa-
lité la disparité de traitement entre les parties, ou son carac-
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tére asymétrique, c’est-a-dire le fait que, pour la juridic-
tion, “la clause (...) ne liait en réalité que Mme X... (...)”,
ce qui conduit la Cour a la conséquence que la clause
“revétait un caracteére potestatif a I’égard de la banque ™,
ce qui en justifiait I’écartement, dés lors qu’une telle clause
était “contraire a l’objet et a la finalité de la prorogation
de compétence ouverte par [’article 23 du Reéglement
Bruxelles 1.

Par ces termes, la Cour semble présupposer que 1’article 23
du Reéglement Bruxelles I, ou méme plus largement le régle-
ment lui-méme, contiendrait parmi ses fondements un prin-
cipe d’égalité de traitement des parties, ou d’égalité procé-
durale entre les parties*®. Nous pensons que ceci n’est pas
exact. Si, naturellement, le principe d’égalité de traitement
des parties est a la base des garanties du procés équitable, ce
principe ne s’applique pas nécessairement a la période pré-
litigieuse, régie par le contrat. Certes, un tel principe est par-
fois consacré pour les clauses d’arbitrage, comme en droit
belge a I’article 1678 du Code judiciaire*’, mais il n’est pas
établi que ce principe s’applique hors texte particulier®s.

Selon nous, ce principe ne s’applique pas aux clauses attri-
butives de juridiction organisées a 1’article 23 du Réglement
Bruxelles I, a défaut d’avoir été prévu expressément, ce qui
n’est pas le cas. Au contraire méme, la Convention de
Bruxelles reconnaissait expressément qu’une clause attribu-
tive de juridiction pouvait étre établie en faveur d’une seule
partie — et dés lors mettre les parties dans des situations dif-
férentes. Il n’a selon nous pas été dérogé a cette regle, la
modification apportée a D’article 23 du réglement ayant
cependant conduit a ce que la clause attributive de juridiction
puisse soit étre exclusive pour une partie et non-exclusive
pour I’autre, comme sous 1’empire de I’article 17 de la Con-
vention de Bruxelles, soit étre non-exclusive pour les deux
parties.

Enfin, c’est selon nous également & mauvais escient que la
Cour a évoqué le caractére prétendument potestatif de la
clause. Méme si la clause devait formellement étre vue
comme organisant une option dans le chef de la banque entre
les tribunaux luxembourgeois et les tribunaux du domicile
de sa cliente, encore 1’exercice d’ une option n’est-il pas — en
tout cas selon 1’analyse qui prévaut en droit belge — une con-
dition suspensive — qui pourrait étre qualifiée de potestative
et entrainer la nullité de I’obligation contractée sous une telle

4. J. BARBET et P. ROSHER, o.c., pp. 45 et s.; G. JAKHIAN et F. HENRY, o.c., pp. 701 et s.

45.

La formulation adoptée par la Cour pourrait donner a penser que ce serait la cour d’appel elle-méme qui aurait conclu au caractére ‘potestatif’ de la

clause, ce qui n’est pourtant pas le cas. Le terme parait deés lors avoir été ajouté par la Cour de cassation elle-méme.

46.

C’est, semble-t-il, un tel principe qui a conduit récemment la Cour commerciale supréme russe a invalider une clause arbitrale prévoyant en faveur

d’une seule partie le droit de choisir de saisir les juridictions de I’ordre judiciaire a la place de I’arbitrage convenu (aff. CJSC Russian Telephone
Company / Sony Ericsson Mobil Communications Rus LLC, précitée note 4).

47.

désignation de [’arbitre ou des arbitres”.
48.

L’art. 1678 C.jud. prévoit que la convention d’arbitrage n’est pas valable “si elle confére a une partie une situation privilégiée en ce qui concerne la

Le principe nous parait d’autre part plus naturellement lié au domaine de ’arbitrage, et moins a celui des clauses attributives de juridiction. Dans un

contexte international, le choix des parties pour I’arbitrage s’explique souvent en partie par leur volonté de trouver un forum neutre, qui ne soit pas les
juridictions du pays de I’une ou de ’autre partie. A I’inverse, la compétence internationale organisée par le Réglement de Bruxelles ne repose pas sur
le choix d’un forum neutre. Les juridictions compétentes sont d’ailleurs souvent celles d’une des parties — qui se trouve des lors favorisée — comme
lorsque se voit appliquer la régle générale de compétence en faveur des tribunaux du domicile du défendeur.
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condition, aux termes de I’article 1174 du Code civil*® —mais

un événement. Il est vrai que la Cour de cassation n’a pas
utilisé le terme de ‘condition potestative’, mais le seule
adjectif ‘potestatif’. La Cour n’entendait dés lors peut-étre
pas viser I’article 1174 du Code civil, mais seulement souli-
gner le large choix offert a la banque, en contradiction, selon
la Cour, avec I’article 23 du Réglement Bruxelles I°!.

18. Si I’on se référe a notre analyse, la clause prévue en
I’espéce dans le contrat entre la banque et Mme X. répon-
dait-elle aux conditions de I’article 23 du Réglement Bruxel-
les I? D’un point de vue formel, on pourrait soutenir que non,
puisque la clause prévoyait le droit pour la banque de saisir
tant les tribunaux luxembourgeois que ceux du domicile de
la cliente (tribunaux frangais dés lors), soit donnait compé-
tence aux tribunaux de deux Etats membres pour les mémes
litiges, outre d’autres compétences possibles en vertu du
caractere non-exclusif de la clause.

Mais en réalité, sachant que la compétence ¢tait attribuée
aux tribunaux du domicile de la cliente par le seul effet du
caractére non-exclusif de D’attribution de compétence —
caractére 1égitime dans le cadre de I’article 23 du Reéglement
Bruxelles I — il faut nous semble-t-il plutot considérer,

comme nous l’avons fait précédemment, que la clause
n’était en réalité rien d’autre qu’une clause attributive de
juridiction non-exclusive au profit d’une partie, et autorisée.

C’est la raison pour laquelle nous pensons que I’arrét com-
menté ne doit pas étre approuvé. On ne peut se défaire de
I’impression que les juridictions francaises ont pu é&tre
influencées par leur souhait de se voir reconnues compéten-
tes pour connaitre de ce litige actionné par une citoyenne
frangaise contre une banque luxembourgeoise et une société
financiére frangaise®?. On relévera aussi que, en I’espéce, les
juridictions saisies étaient celles du domicile du défendeur
(I’un d’entre eux), soit des juridictions naturelles dans le sys-
téme du Réglement Bruxelles I, et que cet élément a pu jouer
aussi, les juridictions saisies n’ayant dés lors que peu de
sympathie pour le déclinatoire de juridiction soulevé en
faveur d’autres tribunaux.

Le malaise créé par cette jurisprudence est cependant ren-
forcé par le fait que la Cour de cassation n’ait pas estimé
utile de saisir la Cour de justice d’une question préjudicielle,
alors que la question juridique qu’elle avait a trancher tou-
chait directement a ’interprétation de I’article 23 du Régle-
ment Bruxelles I et présentait un caractére innovant.

IV. CONCLUSIONS

19. 1l découle de I’examen auquel nous avons procédé
qu’en refusant le déclinatoire de compétence qui était invo-
qué par la banque, fondé sur la clause contractuelle qui pré-
voyait la compétence des tribunaux luxembourgeois, nous
pensons que les juridictions frangaises ont fait une interpré-
tation trop stricte de 1’article 23 du Reglement Bruxelles 1.
Certes, on pourrait penser que dés lors que la clause attri-
buait, dans le cas de litiges mus par la banque, compétence
tant aux tribunaux luxembourgeois qu’a ceux du domicile
de la cliente, elle pouvait étre considérée comme non con-
forme a I’article 23 du réglement. Néanmoins, quant a son
contenu et quant a ses effets, la clause n’était en réalité rien
d’autre qu’une clause attribuant compétence aux tribunaux
luxembourgeois, mais non-exclusive dans le chef de la ban-
que, ce que nous pensons étre un type de clause parfaite-

49.

Texte identique a I’art. 1174 du Code civil belge et du Code civil frangais.

ment autorisé aux termes de I’article 23 du Reéglement
Bruxelles 1.

Il aurait été souhaitable, au vu du caractére novateur des
questions posées, qu’une question préjudicielle ait été posée
a la Cour de justice, ce qui aurait permis a celle-ci de jouer
son role de promoteur d’une interprétation uniforme du
réglement. Il nous reste a espérer que les intéressantes ques-
tions qui se posent quant a la conformité ou non a I’article 23
du Reéglement de Bruxelles I des clauses de juridictions
optionnelles soient dans un avenir proche soumises a la Cour
de justice, permettant a celle-ci de se prononcer sur leur vali-
dité.

En attendant, nous pensons qu’un des mérites de I’arrét com-
menté est d’inviter les praticiens & la prudence®. S’ils veu-
lent que leur clause attributive de juridiction sorte ses effets

0. P. VAN OMMESLAGHE, Droits des obligations, Bruxelles, Bruylant, 2010, T. I, p. 576, n°® 369.
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En ce sens également, D. MARTEL (“A la découverte de la clause attributive de juridiction potestative”, Recueil Dalloz 2012, p. 2876), dans son com-
mentaire de I’arrét annoté, qui regrette 1’irruption de ce concept frangais dans 1’interprétation d’une norme européenne, mais estime aussi que “la
potestativité sanctionnée n’est pas la potestativité du droit interne”, pour des motifs proches de ceux que nous avons relevés en droit belge. Pour lui,
“le choix des termes utilisés, tout autant que le fond de la solution, apparait subversif”. 1l releve aussi que la qualification de clause potestative a vrai-
semblablement une origine doctrinale, cette expression ayant été utilisée par A. Huet dans sa note d’observation sous 1’arrét de la cour d’appel de Paris
antérieur du 5 juillet 1989 (précité, note 42).

On ignore si, en I’espéce, la demanderesse était un consommateur, ce qui lui aurait permis de facilement justifier le rejet de la clause attributive de juri-
diction, et la compétence des tribunaux de son domicile (cf art. 16 et 23, 5. du Réglement Bruxelles I). Cet argument ne parait pas avoir été soulevé
devant les juges du fond.

On sait que I’arrét commenté a causé 1’émoi chez les praticiens, de nombreux cabinets d’avocats ayant rédigé a cette occasion des ‘Clients Alerts’ a
I’attention de leurs clients et de leurs avocats, et ayant décidé de modifier leurs clauses standards ou les clauses standards figurant dans leurs legal opi-
nions. Une méme réflexion a été menée par les associations de banquiers, comme, a Londres, la Loan Market Association.
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conformément a I’article 23 du Réglement Bruxelles I, nous
pensons en particulier qu’il est préférable que la clause
n’attribue juridiction aux tribunaux que d’un seul Etat mem-
bre (ou un Etat membre par catégories de litiges), tout en

RECHTSPRAAK

ayant la possibilité de prévoir que ce choix n’est pas exclusif,
soit pour les deux parties, soit méme — pensons-nous — uni-
quement pour I’une d’entre elles, mais en le prévoyant de
maniére expresse.
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