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4.  TR I B U N A L D E C O M M E R C E D E CH A R L E R O I 11 O C T O B R E 2013

BANQUE ET CRÉDIT

Opérations bancaires – Général – Ouverture de crédit –
Funding loss – Article 1907bis Code civil – Indemnité de
remploi (« funding loss ») – Reprise d’encours – Requa-
lification d’une ouverture de crédit en prêt

Il y a lieu pour le tribunal de qualifier adéquatement le con-
trat et de rechercher la norme applicable, et ce indépendam-
ment de la qualification qui lui a été donnée à l’origine par
les parties ou l’une d’elles.

Une « reprise d’encours » suppose la conclusion d’une nou-
velle convention d’avance de fonds dont les modalités peu-
vent être différentes de la première.

Lorsque la convention de crédit consiste, non pas à permet-
tre au crédité de disposer d’une nouvelle somme d’argent ou
d’un crédit qu’il peut prélever selon ses besoins pour une
période déterminée, mais à solder, par un seul virement
immédiat, la créance que la banque détient sur lui, l’opéra-
tion doit s’analyser en un prêt.

BANK- EN KREDIETWEZEN

Bankverrichtingen – Algemeen – Kredietopening – Fun-
ding loss – Artikel 1907bis Burgerlijk Wetboek – Weder-
beleggingsvergoeding (“funding loss”) – Wederopname –
Herkwalificatie van een kredietopening in een lening

Ongeacht de kwalificatie die de contractpartijen of één van
hen aan hun overeenkomst geven/geeft, interpreteert en
kwalificeert de rechtbank soeverein de overeenkomst die
aan zijn oordeel wordt voorgelegd.

Een “wederopname” veronderstelt het sluiten van een
nieuwe overeenkomst waarbij voorschotten ter beschikking
worden gesteld. De voorwaarden van deze overeenkomst
kunnen verschillen van deze van de eerste overeenkomst.

Wanneer de kredietovereenkomst de kredietnemer niet toe-
laat om naar eigen believen te beschikken over een nieuwe
som geld of wanneer hij het krediet niet naar eigen goeddun-
ken kan opnemen, maar daarentegen de schuld die de bank
op hem heeft door middel van één enkele onmiddellijke over-
schrijving vereffent, dan moet men deze kredietovereen-
komst als een lening kwalificeren.

SCRL CPH / SPRL Axelle-Line et J.-P. Declercq
Siég.: B. Guevar (juge), R. Lemaitre et C. Gaillard (juges consulaires)

Pl.: Mes S. Collin et G. Frerejean

Le tribunal a constaté la production en formes régulières des
pièces de procédure prévues par la loi.

Les conseils des parties ont été entendus en leurs explica-
tions à l’audience publique du 13 septembre 2013.

Après avoir délibéré, le tribunal rend le jugement suivant:

1. Faits et rétroactes

Les faits pertinents peuvent être résumés comme suit.

Par acte sous seing privé du 17 juin 2009, CPH a consenti
une ouverture de crédit à Axelle-Line pour un montant de
60.000 EUR utilisable sous forme d’avance à terme déter-
miné d’une durée de 12 mois, dont le but était l’achat de mar-
chandises, et ce par mise à disposition des fonds sur le
compte courant professionnel de Axelle-Line.

En garantie des engagements de celle-ci, monsieur Declercq
a consenti la mise en gage d’un livret lui appartenant.

Axelle-Line n’étant pas en mesure de rembourser les 60.000
EUR à l’échéance, une première « reprise d’encours » pour

une nouvelle durée de 12 mois lui est consentie par CPH en
date du 8 juin 2010, utilisable sous forme d’avance à terme,
le but du crédit étant précisé comme suit: « refinancement de
la ligne 696.129 ».

L’échéance ne pouvant à nouveau pas être respectée, une
troisième convention sous seing privé est conclue entre par-
ties en date du 10 janvier 2011.

Le but du crédit est précisé comme suit: « refinancement de
la ligne 717.234 et dépassement ».

Les modalités de remboursement du capital et des intérêts
sont cette fois libellés comme suit: « 119 mensualités de
636,39 EUR et une mensualité de 636,84 EUR ».

Par e-mail du 31 décembre 2011, monsieur Declercq
informe CPH que Axelle-Line n’a plus d’activité et lui
demande de « bien vouloir calculer ce qu’il en serait de la
mise en exécution du gage dès ce mois de janvier 2012 ».

Par e-mail du 3 janvier 2012, CPH adresse un décompte pré-
sentant un montant total de 62.630,10 EUR, dont 6.665,50
EUR à titre de « clause de funding loss ».
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Par e-mail du 11 janvier 2012, monsieur Declercq marque
son accord sur le paiement immédiat du principal, soit la
somme de 55.660,05 EUR, et s’étonne du montant qui lui est
réclamé au titre de « funding loss ».

Il expose notamment: « (...) j’estime que seules les disposi-
tions de l’article 6.2 pourraient être éventuellement appli-
quées dans le cas d’espèce: ce qui aboutirait à une indem-
nité de remploi de 2.544,80 EUR, toujours sous réserves. »

S’ensuit un échange de correspondance par e-mail duquel il
ressort que chacune des parties reste sur ses positions.

Conformément à l’accord donné par monsieur Declercq à
titre provisionnel, CPH est créditée du principal en date du
28 février 2012.

Par courrier du 2 avril 2012, CPH met Axelle-Line en
demeure de payer la somme de 6.556,02 EUR,
« représentant l’indemnité de remploi actualisée à la date de
réception des fonds, soit le 28 février 2012 ».

Par courrier du 7 avril 2012, Axelle-Line répond à CPH
qu’elle fait sien le contenu du courrier qui lui est adressé à la
même date par monsieur Declercq.

Plusieurs courriers sont encore adressés tant par Axelle-Line
que par monsieur Declercq par lesquels ils réitèrent leur
refus de payer l’indemnité de « funding loss ».

CPH lance citation à l’encontre de Axelle-Line par exploit
d’huissier du 6 juin 2012.

Monsieur Declercq forme quant à lui intervention volontaire
par requête déposée en date du 21 décembre 2012.

2. Objet de la demande

La demande tend à la condamnation in solidum de la SPRL
Axelle-Line et de monsieur Jean-Pierre Declercq à payer à la
SCRL Banque CPH la somme de 6.556,02 EUR à majorer
des intérêts moratoires à dater du 2 avril 2012 et des frais et
dépens.

3. Discussion

Le litige porte sur le montant de l’indemnité réclamé par
CPH.

Celle-ci considère que l’indemnité de « funding loss », con-
tractuellement prévue et calculée conformément à la con-
vention de crédit, est due par Axelle-Line et que l’article
1907bis du Code civil ne trouve pas à s’appliquer en
l’espèce. Elle estime que la convention est parfaitement
claire concernant la clause de « funding loss ».

Axelle-Line et monsieur Declercq soutiennent quant à eux
que, par le mécanisme de la novation, le contrat d’ouverture
de crédit s’est mué en prêt à tempérament du fait de la con-
vention signée en date du 7 janvier 2011, en manière telle
que par application de l’article 1907bis du Code civil, lequel

est impératif, l’indemnité de remploi ne peut dépasser 6 mois
d’intérêts, soit la somme de 1.391,50 EUR.

A titre subsidiaire, ils estiment que CPH a manqué à son
devoir d’information, compte tenu du caractère incompré-
hensible de la clause, et qu’elle aurait dès lors commis une
faute précontractuelle dolosive et constitutive d’abus de
droit.

Il y a lieu pour le tribunal de qualifier adéquatement le con-
trat et de rechercher la norme applicable, et ce indépendam-
ment de la qualification qui lui a été donnée à l’origine par
les parties ou l’une d’elles (D. MOUGENOT, Principes de
droit judiciaire privé, Larcier, 2009, pp. 95 et 96).

L’indemnité de « funding loss » constitue une variété
d’indemnité de remploi (Mons (9e ch.), 11 juin 2009,
J.L.M.B., 2010, p. 936).

L’ouverture de crédit est « la convention par laquelle une
personne (le créditeur) s’oblige à mettre, temporairement, à
la disposition d’une autre (le crédité), ses fonds ou son crédit
personnel, à concurrence d’un montant déterminé; en con-
trepartie, le crédité s’engage à payer une commission et en
outre, si le crédit est réalisable en argent, à rembourser les
avances reçues augmentées d’un intérêt » (VAN RYN et HEE-
NEN, Principes de droit commercial, t. IV, 1988, p. 403).

Elle se distingue du prêt qui, en tant que contrat réel, suppose
la remise matérielle de la chose et ne se confond pas avec une
promesse de prêt, le crédit pouvant se réaliser autrement que
par la remise de fonds (J. MALHERBE, Droit commercial,
t. III, Louvain, UCL, 2004).

Il n’est pas contesté que la première convention conclue
entre parties doit s’analyser comme constituant une ouver-
ture de crédit.

Celle-ci a consisté en la mise à disposition d’une somme de
60.000 EUR, pour un terme de 12 mois, qui pouvait être pré-
levée par Axelle-Line selon ses besoins en vue de l’achat de
marchandises.

La question à résoudre est de déterminer si la convention
conclue le 7 janvier 2011 constitue une simple « reprise
d’encours » de l’ouverture de crédit initiale, comme le sou-
tient CPH, ou comme une modalité de remboursement de la
précédente sous la forme d’un prêt à tempérament, comme le
soutiennent Axelle-Line et monsieur Declercq.

La question du mécanisme de la novation n’est pas perti-
nente en l’espèce.

En réalité, il y a lieu de considérer les trois opérations
comme étant des opérations autonomes.

En effet, il est généralement admis qu’une « reprise
d’encours » suppose la conclusion d’une nouvelle conven-
tion d’avance de fonds. Il s’agit d’une nouvelle mise à dis-
position des fonds dont les modalités peuvent être différen-
tes de la première, comme en l’espèce.
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La première ouverture de crédit signée le 11 juin 2009 devait
être soldée à l’échéance de 12 mois. Elle l’a été dès la signa-
ture de la première « reprise d’encours ».

Il en va de même de la seconde « reprise d’encours » par
laquelle la première est soldée.

Si la première convention peut être sans nul doute qualifiée
d’ouverture de crédit, qu’en est-il de la deuxième et a fortiori
de la troisième? Ne doivent-elles pas être qualifiées de prêt
à intérêt?

Il ressort de l’arrêt de la cour d’appel de Bruxelles du
15 septembre 2009 (juridat 2008/AR/1168) dont font état
Axelle-Line et monsieur Declercq que « sont déterminantes
pour la qualification de prêt, les modalités de la mise à dis-
position des fonds et des obligations du crédité ».

A cet égard, ainsi que le relève CPH elle-même en citant
VAN RYN et HEENEN (o.c., p. 404), dans le cadre d’une
ouverture de crédit, à l’inverse du prêt, « le créditeur n’exé-
cute son engagement que si le crédité le demande ou si les
conditions convenues sont réalisées » (conclusions, p. 3).

Par ailleurs, très récemment, la Cour constitutionnelle a été
amenée à trancher une question préjudicielle qui lui était
posée par la cour d’appel de Bruxelles.

La cour d’appel s’interrogeait sur la question de savoir si
l’article 1907bis du Code civil ne violait pas les articles 10
et 11 de la Constitution en ce qu’il s’applique exclusivement
au prêt à intérêt et non à l’ouverture de crédit.

Si la Cour constitutionnelle a répondu par la négative, elle
rappelle de manière très limpide les critères permettant de
distinguer les deux types de convention.

Ainsi: « A la différence d’un contrat d’ouverture de crédit,
qui est un contrat consensuel en vertu duquel les fonds ne
sont pas mis à la disposition immédiate du crédité, mais peu-
vent être utilisés lorsque et dans la mesure où ce dernier le
jugerait nécessaire, moyennant paiement à la fois d’une
commission et d’un intérêt, s’il s’agit d’une somme d’argent,
le contrat de prêt est un contrat réel en vertu duquel le prê-
teur transfère en une seule fois la totalité du montant prêté à
l’emprunteur, contre remboursement avec intérêt, à une
date déterminée ou à des dates d’échéance, et qui est soumis
à certaines règles impératives spécifiques établies au titre X
du Code civil » (C.C., n° 119/2013, 7 août 2013).

A la lumière des critères ainsi rappelés, la troisième conven-
tion, a fortiori, ne peut être qualifiée d’ouverture de crédit.

En effet, elle consiste, non pas à permettre au crédité de dis-
poser d’une nouvelle somme d’argent ou d’un crédit qu’il
peut prélever selon ses besoins pour une période déterminée,
mais à solder, par un seul virement immédiat, la créance que
la banque détient contre lui.

Il est naturellement admis que la remise des fonds résultant
d’un prêt peut s’effectuer par virement (J. MALHERBE, o.c.,
p. 589).

En l’espèce, les fonds transitaient par le compte courant de
la SPRL Axelle-Line.

Malgré la qualification donnée au contrat par CPH, l’opéra-
tion doit dès lors s’analyser comme étant un prêt permettant
à Axelle-Line de rembourser sa ligne de crédit.

Les fonds mis à sa disposition sont en effet immédiatement
et intégralement affectés au paiement de la dette antérieure
et le prêt est remboursé par des mensualités égales.

Axelle-Line ne disposait d’aucune liberté d’utilisation des
fonds, le but du crédit étant de les affecter au remboursement
de la dette à l’égard de CPH.

La volonté des parties n’était manifestement pas d’ouvrir
une nouvelle « ligne de crédit », au sens usuel du terme,
mais bien de solder, en un versement, un crédit plus ancien.

Il ressort de ce qui précède que s’agissant d’un prêt à intérêt,
l’article 1907bis du Code civil trouve à s’appliquer en
manière telle que la demande ne peut être déclarée fondée
qu’à concurrence d’un montant correspondant à 6 mois
d’intérêts.

CPH ne s’est cependant pas expliquée à titre subsidiaire sur
le calcul desdits intérêts par Axelle-Line et monsieur
Declercq, lesquels aboutissent à un montant de
1.391,50 EUR, en manière telle qu’il y a lieu de réserver à
statuer et de rouvrir les débats sur ce point.

Par ces motifs

Le tribunal de commerce

Statuant contradictoirement

Déclare les demandes principale et incidente recevable;

Avant de statuer quant à leur fondement, ordonne la réouver-
ture des débats aux fins précisées ci-dessus;

Fixe la cause à l’audience du 17 janvier 2014 à 10h00 préci-
ses pour 15 minutes de plaidoiries.

Par application de l’article 775 du Code judiciaire, dit pour
droit que la SCRL Banque CPH déposera et communiquera
ses observations sur réouverture des débats pour le
15 novembre 2013 et que le SPRL Axelle-Line et Monsieur
Jean-Pierre Declercq déposeront et communiqueront leurs
observations sur réouverture des débats pour le 15 décembre
2013.

Réserve à statuer sur le surplus.

Il a été fait application de la loi du 15 juin 1935 sur l’emploi
des langues en matière judiciaire.

(…)



J U R I S P R U D E N C E  C O M M E N T É E  E N  D R O I T  B A N C A I R E  E T  F I N A N C I E R

L A R C I E R T . B . H .  2 0 1 5 / 2  –  F E B R U A R I  2 0 1 5 1 9 3

Observations

Article 1907bis du Code civil et (re)qualification de l’ouverture de crédit

1. Les faits dont le jugement annoté a eu à connaître peu-
vent être résumés comme suit: par convention du 17 juin
2009, la banque avait consenti à une SPRL une ouverture de
crédit pour une durée de 12 mois, utilisable sous forme
d’avance à terme. A l’échéance, le crédit n’étant pas rem-
boursé, les parties réaménagèrent une première fois le crédit
au moyen d’une convention qualifiée par elles de « reprise
d’encours » pour une nouvelle durée de 12 mois sous forme
d’avance. Le crédit n’étant toujours pas remboursé à cette
nouvelle échéance, les parties conclurent une troisième con-
vention apparemment également qualifiée de « reprise
d’encours », et intitulée « refinancement de la ligne 717.234
et dépassement ». Les modalités de remboursement étaient
cette fois précisées comme suit: « 119 mensualités de
636,39 EUR et une mensualité de 636,84 EUR ».

Le 31 décembre 2011, la SPRL indiqua souhaiter solder le
crédit au moyen de la réalisation du gage consenti par son
gérant et demanda à se voir communiquer un décompte,
s’élevant, selon la banque, au montant total de
62.630,10 EUR, en ce compris la somme de 6.665,50 EUR à
titre de clause de « funding loss ». Ce dernier montant fut
contesté par la SPRL, qui entendait se prévaloir de l’article
1907bis du Code civil limitant l’indemnité de remploi pou-
vant être réclamée lors du remboursement total ou partiel
d’un prêt à un montant équivalent à 6 mois d’intérêts calcu-
lés sur la somme remboursée au taux fixé par la convention.
La banque refusa de faire suite à cette contestation, se réfé-
rant aux termes de la convention de crédit en vertu desquels
elle avait calculé et appliqué l’indemnité de « funding loss »
litigieuse.

2. Comme le résumait le tribunal de commerce de Char-
leroi, le litige portait donc sur le montant de l’indemnité
réclamée par la banque, et partant, sur la qualification à don-
ner à la troisième convention: un prêt à tempérament, selon
la SPRL, ou une simple « reprise d’encours » de l’ouverture
de crédit initiale, comme le soutenait la banque, étant
entendu que cette qualification devait déterminer l’applica-
tion ou non de la limitation de l’indemnité de remploi impo-
sée par l’article 1907bis du Code civil. Il est en effet de juris-
prudence et de doctrine unanimes que cet article, ainsi que
l’ensemble du Titre X du Code civil, n’est applicable qu’au
prêt à intérêts, à l’exclusion de toute ouverture de crédit24.

Au terme d’une analyse approfondie, et se fondant principa-
lement sur le tout récent arrêt de la Cour constitutionnelle du
7 août 2013, le tribunal décida de (re)qualifier le troisième
contrat de « prêt à intérêts », partant soumis audit
article 1907bis « de manière telle que la demande ne peut
être déclarée fondée qu’à concurrence d’un montant corres-
pondant à six mois d’intérêts ». Il rouvrit les débats pour per-
mettre aux parties de s’expliquer sur le montant des intérêts
dus dans cette hypothèse. Le litige ne connut toutefois pas de
développements judiciaires ultérieurs, les parties s’étant
entendues sur ledit montant. Le jugement annoté est donc
devenu définitif.

3. La problématique du « funding loss » et de l’indemnité
de remploi de l’article 1907bis du Code civil a donné lieu à
de nombreuses études doctrinales25. L’analyse opérée par le
tribunal dans le jugement annoté concerne plus précisément
le champ d’application de l’article 1907bis.

4. Le fait que le juge ait le droit, et même l’obligation, de
qualifier l’acte juridique soumis à son examen en s’appuyant
sur les caractéristiques intrinsèques de l’acte et la volonté
réelle des parties, sans être tenu par l’intitulé qu’elles lui ont
donné, ne fait plus l’objet d’aucune controverse. Le juge-
ment annoté le relève d’ailleurs justement, en prémisse de
son raisonnement: « Il y a lieu pour le tribunal de qualifier
adéquatement le contrat et de rechercher la norme applica-
ble, et ce indépendamment de la qualification qui lui a été
donnée à l’origine par les parties ou l’une d’elles. »

5. Quels sont les critères qui ont été retenus par la doc-
trine et la jurisprudence récentes pour distinguer la conven-
tion d’ouverture de crédit du prêt?

La décision commentée, se référant à un arrêt du
15 septembre 2009 de la cour d’appel de Bruxelles26, énonce
à cet égard que sont déterminantes pour la qualification de
prêt, les modalités (i) de mise à disposition des fonds et (ii)
des obligations du crédité. Nous reprendrons une distinction
similaire en examinant successivement (a) les modalités de
mise à disposition des fonds, (b) la liberté de prélèvement
consentie au crédité et (c) les modalités de remboursement,
avant d’aborder (d) l’arrêt de la Cour constitutionnelle du
7 août 2013 et ses suites.

24. J.-F. ROMAIN, « Le contrat de prêt civil à intérêt en matière bancaire », in Synthèse de droit bancaire et financier. Liber amicorum André Bruyneel,
Bruxelles, Bruylant, 2008, p. 316; J. LINSMEAU, « Les opérations de crédit », Traité pratique de droit commercial, t. 5, Waterloo, Kluwer, 2007,
p. 326; J. CATTARUZZA, « La révision des conditions financières des ouvertures de crédit », in J.-P. BUYLE (ed.), La banque dans la vie de l’entreprise,
Bruxelles, Ed. du Jeune Barreau, 2005, p. 331.

25. Voy. not. pour un point récent: M.-D. WEINBERGER, « Funding loss… in translation », Dr. banc. fin., 2014, pp. 3 et s.
26. Dr. banc. fin., 2011, p. 60.


