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Résumé

RESUME

Le cautionnement et la garantie indépendante sont deux contrats qui
constituent I’un et ’autre une siireté personnelle. Ils ont pour objet et pour
but de garantir & un créancier ’exécution de la prestation due par le
débiteur, cela le plus souvent dans le cadre d’une convention. Dans la
pratique des affaires, s’il est difficile de tracer la limite entre un
cautionnement et une garantie indépendante, il est toutefois nécessaire de
le faire car le cautionnement est un contrat réglé de maniere détaillée par
le 1égislateur alors que la garantie indépendante ne I’est pas; elle est
laissée a la liberté contractuelle. Cela pose donc souvent le probléme de la
délimitation des deux institutions et de leur qualification. Dans ce travail,
les deux contrats ont été examinés surtout sous 1’angle de leurs conver-
gences et divergences, ainsi que du point de vue des regles d’inter-
prétation susceptibles de permettre leur qualification. Enfin, les droits et
obligations des parties a I’'un et a I’autre des contrats sont étudiés de facon
comparée, sous I’angle des droits suisse et turc.
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INTRODUCTION

Cette thése a pour but d’examiner les ressemblances et les
différences enue deux contrats de siretés personnelles : le contrat de
cautionnement €t la garantie indépendante. En recourant a 'un de ces
contrats, une personne (la caution, le garant) garantit a une autre (le
créancier, le bénéficiaire) qu’un tiers (le débiteur principal, le donneur
d’ordre) va exécuter une obligation découlant d’un rapport de droit entre
ces deux derniers ( le rapport de base, respectivement le contrat de base).

1}

2. La différence principale entre le cautionnement et la garantie
ﬂmépendante résulte de ce que le cautionnement est un contrat accessoire.
par conséquent, son contenu, son existence, son extinction, ainsi que
I'exigibilité de la dette garantie dépendent strictement du contrat de base.
En outre, il fait I’objet d’une stricte réglementation dans le titre vingtieme

du Code des obligations.

3. En revanche, la garantie indépendante est un contrat indépendant
de n’importe quel autre contrat. Elle ne fait pas l'objet d’une
réglementation spécifique.

4, Cette différence de traitement législatif a pour conséquence que si
la sireté est qualifiée de cautionnement, les articles du titre vingtieme du
Code des obligations lui sont applicables. Tel n’est pas le cas s’il s’agit
d’une garantie indépendante. 11 faut donc faire la distinction entre les deux
contrats et les qualifier. C’est cette qualification qui va déterminer la
forme, I’étendue et les modalités de la streté'.

5. Dans la doctrine turque, tout comme chez les auteurs suisses,
plusieurs criteres ont été développés pour opérer la distinction. Celui de
I’accessoriété a toujours occupé la premiére place. Malgré tous ces efforts,
les frontieres entre les deux contrats demeurent difficiles a tracer, et cecl
pour plusieurs raisons.

| Le cautionnement est soumis 2 des régles de forme trés strictes. En revanche, la
garantie est un contrat non formel. Voir infra, n. 274 ss. Une telle différence quant &
la forme existe également entre le cautionnement et la reprise cumulative de detle,
CR-Du PASQUIER, art. 111, n. 26.
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6. Tout d’abord, comme les deux contrats ont un grand domaine
d’application?, ils jouent des rdles tres comparables avec une fiction
presque identique. La raison majeure pour laquelle le cautionnement ne se
distingue jamais totalement de la garantie indépendante est que les deux
contrats couvrent la méme sphere d’activité. Ils servent & recouvrir un
risque qui peut affecter le patrimoine d’une personne. La caution et le
garant apparaissent comme un nouveau débiteur aux cotés du débiteur
principal. On peut parler ici de « I’adjonction d’un nouveau débiteur »,
c’est-a-dire de I’engagement d’un patrimoine autre que celui du débiteur
garanti. La doctrine allemande le dit d’ailleurs plus clairement :
«einstehen fiir eine fremde Schulden ». La question est de savoir
pourquoi, en plus du cautionnement qui est une institution codifiée, la
pratique a créé une autre sireté alors que leurs domaines d’application
sont si proches. Selon la doctrine, il s’agit simplement de surmonter
certaines contraintes économiques parmi lesquelles on peut énumérer le
besoin de liquidité*, celui d’allégement de la charge du donneur d’ordre, la
volonté de réduire le prix de opération de base, de raccourcir la durée
d’opération ou de surmonter des problemes dus 2 la taxation®, En bref,
pour cette doctrine, on peut dire que la garantie indépendante est une
institution alternative au cautionnement®.

7. Une autre raison qui crée cette difficulté est que, contrairement au
cautionnement, les garanties indépendantes ne sont presque jamais
codifiées. Dans le droit suisse et le droit turc, les auteurs ont plutdt choisi
comme référence Iarticle 111 du Code des obligations (I’art. 110 COtr)
qui concerne la promesse de porte-fort, et qui reste insuffisant pour régir

[

C’est un résultat dil a la croissance du nombre, de la durée et de Ia complexité des
contrats dans le domaine des affaires. De plus, dans le domaine des crédits, avec
Giovanoli, on peut dire qu’« avoir des s(iretés adéquates constitue souvent une
condition d’acces au crédit ». GIOVANOLI, Mario, Tendances, p. 24.

GILLIERON, Pierre André, p. 109. Voir aussi ROSSI, Garantie, p. 15, n. 2.,

On parle du besoin de liquidités parce que le cautionnement n'offre pas au
bénéficiaire I'immédiate disponibilité de la somme, puisque la caution peut lui
objecter les exceptions du contrat de base. Voir infra, n. 722 ss,

GUTZWILLER, p. Max, p. 124 ss. Ou encore en raison de la difficulté 3 indiquer
numériquement dans 1’acte méme le montant total de I’engagement. ATF 129 III
702,707, c. 2.3 (= JAT 2004 1 535, 539 ss = rés. RSJ 100, n. 1, 18).

La garantie constitue « le pendant logique du cautionnement. » KLEINER, Suisse,
p. 204.
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Jes contrats de garanties’. La pratique internationale a donné sa forme au
contrat de garantie. A
8 Ces difficultés de qualification qui pe'u'vent para1tr§ assEz
U;é(}rifl“cs se répercutent ampleme‘nt dans le milieu dest aff;il;rtf;ss.f()i:
Tribunal fédéral et la Cour de CE}SSE‘IIIOH turque (Yarg1ta_y) 03, ma 1on
ualifié les contrats de garantie congus par les parties une mla o
indépendante, de véritablps cau‘uonngments, devant encourir, le
échéant, la nullité pour le vice de forme”.

9 Dans ce travail, nous allons d’abord étudier les différence\:s et les

' semblances théoriques des deux contrats afin de dég?ger des\ regleis d?
reils.allil'ir;ation susceptibles de déterminer les regles applicables a la sireté
gu point de vue du droit privé.

10 Comme indiqué dans le titre, cette thése_sera un tfava?l de droit
sui'sse et de droit turc. Plutdt qu’un examen Qe drmF comparé stricto ‘senl;u,
il s’agit ici de celui de deux systemes J‘urldlques s'1m11a1res, en Partlcu 1<I,r
celui de 1a Suisse enrichie par les solutions du droit turc, et ce bien que le

7 Dans la doctrine frangaise égaleiment, I’ article 1120 CCfr sur « la représentatlonl sans
pouvoir » est pris comme base de réflexion pour expl}quer les contrats de garantles. .

8 Voir Arrét du Tribunal fédéral non publié du 1% février 2001, 4C.259/A2000, c. .4, in 1
Journée 2000 de droit bancaire et financier, Berne 2001, p. 239 , Arrét du Tribuna
fédéral non du 29 septembre 1987, C.440/1986, c.2c (cité par THEVENO%,
p. 195s8) ; ATF 111 11 276 (= rés. JT 1986 255 = SJ 1986 177) ; SJ 1962.129, 134,
c.3; 11. HD, E. 2003/980, K. 2003/583, T. 10.04.2003 (BATIDER, ,}.Iazuan 2003,
v. XXII, no. 1, p. 271). Thévenoz souligne que « plus souv,ent que n 1/1np0rte que}s
autres contrats, les plaideuars qui s’affrontent & propos d une suretf: persm}n?le]
viennent en disputer la qualification. La jurisprudence pubht/ae par le Tr1b}ma1 fédéra
montre, presque rituellement, que le garant te{lte ,de r'epudler sa signature en
prétendant que son engagement, diiment interpréte,'n al}ralF un caracter-e accessoire,
qu’il tomberait ainsi sous le coup des dispositions 1mperaflves du c.al.monnement et
serait donc nul de nullité absolue, faute d’en avoir respectle les conditions de forlnes
et de capacité. » THEVENOZ, p.169. Voir aussi ROSSI, Garantie ou
cautionnement ?, p. 406 ; HANDSCHIN, p. 226; ARKAN, ,K?rar, p- 986; CetEe
nullité, qui a constitué le sujet de plusieurs arréts du Tr1bu1‘1a1 fédéral, apparait plutot
comme une résultat de la présomption en faveur du cauuonnem?nt sur 121q_ue1/le\ la
doctrine a commencé a avoir des doutes. Il s’agit 1a d’une application qui génere
I’insécurité des transactions nouvelles. Les parties, versées da_n\s les prathues. du
commerce, n’ont pas besoin d’étre protégées de la méme manigre que la caution.
Cela donne I’occasion & des hommes d’affaires de. se soustraire a leurs engagemer(lzts
en invoquant les dispositions protectrices du cautionnement. NOEL, p. 113ss. «11 e
risque est faible pour les garanties émises par les banques, mais non pour celles
qu’'elles regoivent. Il est d’autant plus grand que I’engagement f:st s.ouscnt par {me
personne physique dans le cadre d’une opération sans caractere international. ».
THEVENOZ, p. 185 ss. Voir aussi SJ 2002 T 574.
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législateur turc n’ait pas adapté les modifications de 1941 du Code des
obligations suisse sur le cautionnement’.

PREMIERE PARTIE :

LES NOTIONS DE CAUTIONNEMENT
ET DE GARANTIE INDEPENDANTE,
CARACTERISTIQUES COMMUNES ET
DISTINCTES, CONCLUSION ET REGLES
D’INTERPRETATION

L La Turquie a presque le méme Code civil et le méme Code des obligations que la

Suisse depuis 1926, 3 ans aprés la fondation de la République turque. Voir cependant
infra, n. 44,
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CHAPITRE PREMIER :

LES NOTIONS DE CAUTIONNEMENT ET DE
GARANTIE INDEPENDANTE

§1 TERMINOLOGIE

11. De maniére a délimiter le sujet de cette these, il sied de
déterminer la terminologie propre a ces contrats. Nous allons ainsi parler
de la notion de « siireté » et de celle de « garantie ».

12. Dans son sens large, la notion de « garantie » est une notion plus
étendue que celle de « siireté ». Selon Gilliéron'®, « la siireté n’est qu’une
espece de garantie : ¢’est une garantie fournie en vue de 'exécution d’une
obligation. Tandis que le concept de garantie est trés large et embrasse
tous les cas ol une personne a le devoir d’éviter un dommage ou de le
réparer indépendamment de sa faute ; la notion de streté est une notion
plus étroite, qui vise le cas particulier de la garantie stipulée pour éviter
que le créancier ne souffre de I'inexécution d’une obligation. La sfireté
peut se définir donc comme <le moyen d’assurer I'exécution d’une
obligation par une régle de droit>. »

13. En revanche, dans son sens étroit, soit le sens tel que nous I’avons
utilisé dans le titre de ce travail en parlant des garanties indépendantes, la
garantie n’est qu’une sorte de « siireté ».

14. Nous allons donc d’abord traiter de la « garantie » au sens large,
puis de la « stireté ».

L. Notion de « Garantie » au sens large

i5. Le Code des obligations ne définit pas le contrat de garantie.
Quant au terme « garantie », il ne l'utilise que pour définir certaines

10 GILLIERON, Pierre André, p. 55.
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obligations, telles que les obligations du vendeur, de I’entrepreneur, du
bailleur ou du cédant'".

16. La « garantie'? » a plusieurs significations. Au sens large, clle
peut &tre définie comme « toute espéce de moyen juridique d’éviter une
perte ou de réparer un dommage. »" Elle est corrélative de'la notion de
risque'”.

17. Dans ce sens large, elle comprend notamment deux institutions
2 g p
juridiques ™, soit :

— La garantie pour les défauts (Gewdihrleistung),  savoir la garantie
donnée par le vendeur, le bailleur ou I’entrepreneur en relation
avec I'état d’une chose ou de I'ouvrage qu’il livre ou met en
location (art. 197 ss, 258, 367 ss CO).

— La garantie des créances (Sicherungsrechte), qui assure ’exé-
cution, ¢’est-a-dire le respect des termes d’un contrat. Il s’agit des
«sliretés » légales ou conventionnelles dont dispose une partie 2
I'encontre d’une autre pour assurer I’exécution des prétentions
que la premiére a, aura ou pourrait avoir 4 ’encontre de la
seconde.

18. La doctrine rapproche également de cette notion la clause pénale
(art. 160 ss CO)'®, convention accessoire par laquelle le débiteur promet
au créancier une prestation pour les cas d’inexécution ou d’exécution
imparfaite ou tardive de son obligation"’.

' THEVENOZ, p. 170 ss. Par exemple article 192 ss, 197 ss CO.

« Garantie » est un mol qui vient de la langue allemande et qui trouve son origing a
I'époque ol les langues romanes ont repris le vocable « wéiren » du vieil allemand
pour le transposer dans celui de garantie. KLEINER, Suisse, p. 203.

" GILLIERON, Pierre André, p. 51.

" SCYBOZ,p. 11.

' BOVET, p. 5 ; REISOGLU, Garanti, p. 4.

' TERCIER, Obligations, p. 243, n. 1230 ; DESCHENAUX, Garantie, p- L.

ENGEL, Obligations, p. 862. En revanche, cetle institution s'éloigne de la garantie
indépendante par le fait qu'elle est accessoire. BUSSER, p. 165, n. 564, Ce n’est pas
la seule différence entre la garantie indépendante et la clause pénale. En effet, bien
que la garantie indépendante présuppose 1'inexécution ou la mauvaise exécution du
contrat de base, la peine conventionnelle est encourue méme si le créancier n’a
éprouvé aucun dommage (art. 161 T CO). De plus. si la garantie indépendante ne
peul étre payée que par le garant en raison de son caractére indépendant, le donneur
d’ordre peut en demander le remboursement partiel ou total en fonction du dommage
effectivement subi par le créancier. LOGOZ, p. 72. La peine conventionnelle garantit
seulement une « Leistungshereitschaft ». Elle n"accorde pas au créancier une sireté
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19 C’est dans le sens de « garantie de créance » que la garantie nous
cc':UPe dans ce travail, ¢’est-a-dire dans Je sens de « sfireté ».
0

11. Notion de « Stireté »

20. La sireté n’est pas définie par le législat.eu.r. Selon' le Tribunal
fédéral, la sireté est « I’ensemble des relations jurldlquefs qui offrent une
garantie au créancier pour le remboursement de sa créance » Olf « llous
droits qui améliorent la position du créancier par rapport aux créanciers
ordinaires » ou encore « tout droit 1i€ a la créance _qul,l 8abstractlon faite de
la personne du débiteur, est apte et destiné a couvrir. »

21. La sfireté est un moyen pour le créancier de se prévaloir contre
’inexécution d’un débiteur, soit en lui réservant des biens sur lesquels ?1
sera en mesure de se désintéresser prioritairement (les siiretés réelles), soit
en lui fournissant d’autres débiteurs (les sliretés personnelles). En d’autres
termes, le créancier qui ne sait pas au moment de la conclusion du contrat
si le patrimoine du débiteur sera suffisant, ni combien d’autres créanc'iers
pourront se servir sur ce patrimoine, exige une sfreté réelle qui le/:
privilégie en cas de concours avec d’autres créanciers ou/et une sireté
personnelle qui le protege contre V'insuffisance du patrimoine (i. e. contre
le risque d’insolvabilité) du débiteur en rendant responsable d’autre.zs
personnes pour une partie ou totalité de la méme dette. Elle est la garantie
de I’exécution parfaite d’une obligation'”.

additionnelle sur la solvabilité du débiteur ce qui la différencie également du
cautionnement, BUSSER, p. 85 ss, n. 299. En outre, « dans les rapports contractuels
entre le donneur d’ordre de la garantie et le bénéficiaire, les paiements de la banque
qui agit pour le compte du donneur d’ordre, doivent étre naturellement imputés aux
prétentions qui appartiennent au Dbénéficiaire de la garantie. Or, cela t?st
manifestement contraire 4 la nature de la peine conventionnelle. » DOHM, Garantie,
p. 56, n. 69. La caractéristique par laquelle la clause pénale est due mém.e en
I’absence de dommage la différencie d’une siireté au sens strict. Elle est ainsi une
sanction incitative, ce qui la différencie du cautionnement. CR-MEIER, art. 492,
n. 35; SCYBOZ, p. 30. Enfin, lorsque le débiteur s’engage lui-méme a payer la
clause pénale, ce qui est généralement la regle, cela ne donne pas lieu a une
opération triangulaire. KLEINER, Bankgarantie, p. 101, n.9.02. En' effet,. le
cautionnement et la garantie indépendante donnent lieu & une opération triangulaire,
voir infra, n. 128 ss.

B ATF 106 II 161, 163 ss, c. 2b (= JAT 1980 I 594, 596). (Définition donnée par le
Tribunal fédéral en expliquant la notion de « siireté » de 1’article 494 III CO).

¥ SCYBOZ, p. 23.
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22. La notion de sireté comprend done toutes les garanties réelles ou
personnelles procurant au créancier plus que le droit ordinaire sur I'en-
semble des biens du débiteur. Cette définition est toutefois suffisamment
vaste pour recouvrir aussi tous les privileges légaux dont peuvent jouir
certaines catégories de créanciers dans la procédure de faillite. Nous n‘en
parlerons toutefois pas dans la mesure ol cette forme particuliere de
sretés est traditionnellement rattachée au seul droit des faillites et
concordats sans qu'un lien direct ne soit établi avec le droit des
obligations. La distinction entre les siiretés telles que nous les emendon:;
et les privileges Iégaux réside dans le seul fait que les premiers reposcn.t
sur des actes passés entre le débiteur, le créancier et un éventuel tiers ef ne
visent pas, en tout cas pas directement, I'exécution forcée, alors que les
privileges légaux reposent, comme leur nom Iindique, sur la seule loi
lrﬂuiT particulierement sur la Loi fédérale sur la poursuite pour dette et lz;
aillite.

A. Siireté réelle

23. Une sireté réelle est une sorte de garantie dont I"objet est une
chose mobiliére ou immobiliere. Par une sdreté réelle, un débiteur affecte
spécialement un objet de son patrimoine 2 la garantie d’une obligation et
donne au créancier un droit réel sur cet objet. Elle confére i son titulaire
un droit réel, opposable erga omnes, gréve un objet particulier sur lequel
le créancier a un droit préférentiel, soit un droit de se faire désintéresser
prioritairement aux autres créanciers du méme débiteur. Contrairement
aux sfretés personnelles, les sfiretés réelles sont limitées par le principe de
numerus clausus. Cela signifie que les parties ne peuvent pas valablement
créer d'autres siretés réelles que celles qui ont éé admises par le
législateur™.

24, Si I'objet est une chose immobiligre, on parle de gages immo-
biliers, tels que I"hypotheque, la cédule hypothécaire et la lettre de rente
En revanche, s’il s’agit d’une chose mobiliére ou de créances et cl’autre:;
«droits aliénables » régis par les articles 899 ss CC, on parle de gage
mobilier,

25. Dans la mesure ol notre travail porte sur les garanties per-
sonnelles, nous n’étudierons pas en détail les siiretés réelles.

* BOVET, p. 6 ; FOEX, p. 122 ; SCYBOZ, p. 24.
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_—

B Sareté personnelle

Contrairement 2 une sireté réelle, une sireté personnelle ne
au créancier un droit réel sur une chose, mais uniquement une
personnel contre le garant qu’il peut faire valoir lorsque

26.
confére pas ”
créance, un droit personney
Jes conditions sont réunies” .
27 par une streté personnelle, une ou plusieurs personnes ajoutent
4 . s ; i X 2
Jeur engagement personnel a I'obligation du débiteur principal®. Elle est
définie comme I’engagement que prend le tiers en garantie de la dette du
débitcurn. Le créancier exerce son droit provenant de la sireté per-
sonnelle exclusivement contre la personne du garant et ne jouit pas d’un
C . A ./ 2 A # . .
droit direct de réalisation sur ses biens™. Une siireté personnelle implique
donc trois parties en cause. .On ne peut Sas imaginer une garantie
pcrsosmelle accordée par le débiteur lui-méme™.

28. Le cautionnement et la garantie indépendante font partie des siire-
tés personnelles et confeérent au créancier un droit contre le garant qu’il
peut faire valoir si le débiteur principal n’exécute pas son obligation ou ne
|'exécute pas a temps.

29. Ces siiretés personnelles font !’objet de notre étude. Cependant,
méme apres toutes ces explications, le sujet est loin d’étre délimité.

30, En effet, dans le milieu des affaires, les termes « contrat de
garantie » ne font pas référence a un type de contrat de droit des
obligations, mais aux siiretés personnelles en général. De méme, lorsque
le mot « garant » est utilisé, on comprend le fournisseur d’une garantie
personnelle, quelle que soit I’exacte nature juridique de son engagement,
qu’il s’agisse, par exemple, d’'une garantie indépendante, d’un cautionne-
ment ou d’un aval®®. Nous suivrons également cefte pratique et n'utili-

2 PETER, p. 292.

2 GILLIERON, Pierre André, p. 109.

3 TERCIER, Obligations, p. 245, n. 1245.

' BOVET, p. 13.

»  GILLIERON, Pierre André, p. 121.

s POULLET, Garantie, p. 20. Pour le traducteur du Tribunal fédéral aussi, « dans la
traduction qui suit, convention de garantie (Sicherungsversprechen, Sicherungs-
vertrag) est un terme générique. La convention comprend notamment la reprise
cumulative de dette, le cautionnement, la promesse de porte-fort. Dans le texte
allemand du CO, le titre marginal de 1'article 111 porte <Vertrag zu Lasten eines
Dritten>. Manifestement erronée, l'expression est inutilisée. Doctrine et juris-
prudence disent <Garantievertrag>. Dans le texte francais, le titre marginal de J'art.
111 indique : <Porte-fort>. D'oll promesse de porte-fort pour le contrat. Bien précise,

11
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serons que le terme « garantie » lorsque les deux contrats seront en
question et que le terme « garant » quand les explications concerneront la
caution et le garant en méme temps.

31. Enfin, la notion de garantie « bancaire » est souvent utilisée, car,

bien que toute personne physique ou morale puisse s’engager en tant que
5 s A . b v . J

garant, il s’agit une activité traditionnellement bancaire?’.

III.  Délimitation quant aux contrats-types

32. La doctrine récente opére une distinction entre deux types de
contrats de garantie indépendante : « Garantie pure » ou « garantie déliée
(Reine Garantie) » et la « garantie similaire au cautionnement (die Biirg-
schaftsdchnliche Garantie) ».

33. Le premier type de garantie est un contrat stipulé isolément ; il lie
le garant et le bénéficiaire indépendamment de I’existence d’un autre
contrat. La fonction économique de ce contrat est d’orienter un tiers (le
bénéficiaire) pour qu’il agisse au profit du garant, de son organisation, ou
qu’il exécute une prestation déterminée. En d’autres termes, il s’agit
d’encourager telle attitude du stipulant ou de promouvoir le succés de
Pune de ses activités™, C’est pourquoi une certaine doctrine le dénomme
comme « Animiergarantievertrag »>. Le garant promet un résultat indé-
pendamment de tout autre rapport d’obligation. Le type classique de
garantie dite « pure » est la garantie de bénéfice ou de dividende®. I
s’agit des contrats par lesquels, le garant, ou plutdt une banque chargée
par une société d’attirer des investisseurs, garantit aux nouveaux action-
naires le versement d’un dividende minimum 2 la clbture de ’exercice’”.

I'expression est préférable a <contrat de garantie> traduction littérale de l'allemand. »
JAT 19881185 ss.

PETER, p. 303. On peut la définir comme I’« engagement irrévocable pris par une
banque ou une autre institution analogue de fournir au bénéficiaire une prestation en
especes au cas ol un tiers ne respecterait pas les obligations qu’il a envers lui. »
TERCIER, Contrats, p. 905, n. 6313.

* SCYBOZ, p. 14 ; TEKINALP, p. 374, n. 73.

* BAR, p. 13 ; TANDOGAN, II, p. 804.

* Dans ces derniers cas, un « einfuchen und ganz besstimier Erfolgt » est garanti.
ZOBL, p. 32.

ROSSI, Garantie, p. 90, n. 231. Voir aussi RUTZ, p. 1 ss, Pour des exemples de
garanties deliées. voir fdem, p. 90, n. 232-234. Voir aussi BUSSER, p- 40, n. 137 ;
LARDELLIL, p.93; BECK, einl., n.23; SPAINI, p. 74 ; TUNCOMAG, p. 977.

27

31
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Régi par I'atticle 111 CO, le contrat Eje garantie pure peut étre
distingué d’un caulionnemem', caril n’y a pas de co.mral de base,
ation préexistante, nmispumquemenl une prestation du.e a Ja
de certaines conditions™. En d’autres termes, la garantie nait,
disparait de mani¢re tout a fait autonome, sans avoir aucune
tre obligation™. Ce type de garantie ne fait pas I'objet

34.
aisément
i d'oblig
réalisation

existe, €t
IiaiSO“ avec une au

de ce travail.

35 Le second type de garantie indépendante se différencie en ce que
la .conc]usion du contrat est précédée d’un rapport de base dit §<4de
valeur » entre le bénéficiaire de garantie et un tiers, le donneur d’ordre™.

6. Ce deuxiéme type pose plusieurs 3[31‘0bléme_s de qualiﬁcatiop dusl a
sa ressemblance avec le cauuonnemept =4 En effet, ‘mnt en maué]:e de
cautionnement qu’en matiere de garantie, le fait promis consiste en | efcé-
cution d’une obligation d’un tiers envers le stipulant provenanF d un
contrat de base. Nous allons étudier ce deuxi¢me type de garantie a la
Jumiére des régles relatives au cautionnement.

37. La problématique de la thése ne porte ni sur la .garantig indé-
pendante ni sur le cautionnement en général. C’est pourquoi nous n al[m?s
pas traiter d’une maniere approfondie de ces contrats en tant que tels, mais
essayer seulement de donner des explications rapides sur quelques

« Une banque ou une communauté publique, par exemple, couvre la per‘te. que
subirait une entreprise sans que des tiers doivent quoi que ce soit au bénéficiaire. o
ATF 113 11 434, 436, c. 2a (= JdT 1988 T 185, 187). Par exemple, une banque fait
une promesse publique et déclare que le gagnant d’une loteric organisée par un
journal quotidien peut &tre récompensé par n’importe laquelle de ses succursales.
HGK, E. 1987/3-309 K. 1987/870 T. 25.11.1987 (www.kazanci.com.(r).

2 7BJV 58, 498, ¢.3; GUGGENHEIM, Bancaire, p. 348. Cet auteur nous donne
toutefois un exemple apres avoir dit que les garanties dites pures sont extrén.lement
rares ; par exemple, la garantie donnée par la Confédération 2 l’occaswn.\de
I’exposition nationale suisse en 1964 dans laquelle il était prévu que cette dermer.e
prenail en charge une certaine partie du déficit. Pour d’autres exemples, voir
GUGGENHEIM, Bancaire, p. 348, note. 76. Sur ce sujet, voir aussi KLEINER,
Bankgarantie, p. 28, n. 5.01 ; CR-MEIER, Intro. art. 492-512, n . 24.

% THEVENOZ, p. 169, Par exemple, la garantie du déficit d’une kermesse.

% Voir aussi CR-Du PASQUIER, art. 111, n. 3; TEKINALP, 374, n. 72 ; ERDEM,
Genel, p. 987 ; YAVUZ, p. 804 ss ; DOGAN, p. 49 ss.

% BK-WEBER, art. 111, n.46; BaK-PESTALOZZI, art. 111, n.21; CR-Du
PASQUIER, art. 111, n. 6 ; THEVENOZ, p. 169. Meier, pour qui 'le con‘tmt de
garantie n’est rien d’autre que le porte-fort, exprime son idée de manicre suwanfe H
«[...]en d’autres termes lorsque la promesse de porle-fort se rapporte cli’une maniere
ou d’une autre & un contrat qui confere au bénéficiaire une prestation contre un
tiers, » CR-MEIER, Intro. art. 492-512, n . 25.
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caractéristiques, afin de mettre en évidence les raisons et les conséquences

Les notions de cautionnement et de garantie indépendante

¢ de paiement en la considérant comme improbable et fré-
alite 5

Juridiques d’une telle distinction du point de vue du droit des obligations,
Dans notre systématique, nous allons laisser la priorité au cautionnement,
contrat réglé de maniere détaillée par le législateur, afin de bien comparer

et comprendre la garantie indépendante.

§2 HISTORIQUE

L Cautionnement

38. A la différence du Code des obligations turc dont les dispositions
n’ont pas été modifiées™, le Code fédéral des obligations de 1881 a été
révisé par le Code des obligations de 1911 et les dispositions inhérentes
au cautionnement ont été modifiées en 194] . :

39. L’introduction du nouveau Code des obligations du 30 mars 1911
a entrainé la modification des dispositions régissant le droit du cautionne-
ment. La nouvelle version comprenait les dispositions suivantes destinées
a sauvegarder les intéréts de la caution ¢ la protection de la caution qui
s’engage en fonction de 1’existence d’autres cautions™, I’indication dans
l'acte du montant A concurrence duquel la caution est tenue® et enfin

Iinterdiction de renoncer d’avance au bénéfice de la subrogation dans ses
droits contre le débiteur™.

40. Ces nouvelles dispositions visent a prémunir les cautions contre
les abus qu'elles peuvent subir et qu’elles subissent d’ailleurs fréquem-
ment. L'abus est dii a I"inexpérience des cautions qui ne mesurent pas
bien les risques qu’elles encourent. Elles sous-estiment la future

Voir cependant infra, n. 44,

FF1911 111 ss.

Ar. 497 Il aCoO: « Lorsque la caution s'est engagée sous la condition,
reconnaissable pour le créancier, que d'autres cautions s’ obligeraient avec elle pour
la méme, elle est libérée si cette condition ne s’accomplit pas. »

37
38

¥ AL 4934C0: « La validité du cautionnement est subordonnée a I'observation de la
forme écrite et & I'indication d*un montant déterminé jusqu'a concurrence duquel la
caution est tenue. »

40

Art. 505 11 aCO : « 11 n’est pas permis de renoncer d’avance au bénéfice de cette
subrogation. »
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.é_ventll
gquemment 10

exigences I
précises et

intaine . )

trine fut unanime a critiquer l’insuffisange (_ie la r§v1s1on de
g docllr «la simple forme écrite se révélait 1nsuff1sa!nte, .les
nl:tijés a l'indication du montanF de la g/aranFie étaient t1m;
les contrats préformulés écaftale.nt S}gtemathu_em,er?t 0111
diligence a la charge du créancier. » Il fallait ev1teg nasl

-eation des engagements irréfléchis mot'n{es par de‘s seules ques 1(3
e ersonnelles. Aussi, les sollicitations d’un parent ou'd un
g enan‘Celapcrédulité et a I'inexpérience inclinent-elles la caution a
- arantie a la légere, parfois hors de proportion avec sa
Souscnféefi;llxcigére quand ce n’est pas dans I’égarement du cautionnement
)

1.
1911. Selo

devoir de

capacit
éciproque . \
;,2 i Ces constatations doctrinales ont poussé }e législateur a effe'ctu;:r

" ouvelles modifications en matidre de caut_lonnement: Le droit u
o ment a été donc soumis a une révision complete par la loi
cauflmll: iiu 10 décembre 1941, entrée en vigueur le 1% juillet 1942. Le‘s
fﬁgceli‘?ications apportées par cette nouyelle, loi ont regu, el‘les alusséls,
plusieurs critiques par la doctrine au motif qu’elles éhz:mnt trop c{_);?‘lptt?x .
et par conséquent hors de portée de tqut un chacun™. Le':s moc,h ica 1((13tr >
ont eu pour effet de sauvegarder les _1nt_erets de la caution, c est—i—/ 1d ¢
d’améliorer sa position juridique en lnmltant' notamm:-:'nt sa n,agacz ef ¢
cautionner et exigeant un formalisme trés strict pour s’engager d e fai
que ces exigences de forme soient aussi pl‘égentes dans le lomaine
commercial a restreint I’utilisation de ce contrat™. En effet, le droit suisse

' CR-MEIER, Intro. art. 492-512,n. 2 ; WIE.GAND,' Biirgschaft, p. 17? ; KARA§9A()Y,
618. Et cela était le cas surtout dans les régions agricoles. CAVIN, Révision, p. )
*  CR-MEIER, Intro. art. 492-512,n.2. .
' SCYBOZ, p. 37. Voir aussi BELSER, Flnanmerqng, p.‘21 1. Pour des ?xem;.)]lefs/,d\fmg
STAUFFER, p. 11ass ; HENRY, p. 146a ss. Voir aussi Message du Clnns.;el édéra
a I"appui d’l,m projet de lois révisant le XX*™ titre du Code des obligations du 30
mars 1911, FF 1939, II, p. 862 ss. . .
“  CR-MEIER, Intro. art. 492-512, n. 3 ; CAVIN, Cautionnement, p. 52 ; WIEGAND,
Biirgschaft, p. 187. . ' .
“ CAVIN, Cautionnement, p. 34 ss. Voir aussi AL.BIS/ETTI,\ C,}SELL, i p. 76 ss E
GOKTURK, p. 335 ss. Voir aussi Message du Conseil fédéral & 1’appui d’un prO_]fi
de lois révisant le XX*™titre du Code des obligations du 30 mars 1911, FF 1939, 11,
. 857 ss. ) . ' .
46 EIANDSCHIN, P. 226. On avait aussi proposé un reglstF/e Eles \ca?uonn'eg,lents, qgi
n’a pas été admis par le 1égislateur. Message du Conseil fédéral a I'appui d’un p;O_]H
de lois révisant le XX*" titre du Code des obligations du 30 mars 1911, FF 1939, I,

p. 867 ss.
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ne distingue pas le cautionnement civil du cautionnement commercial, si
bien que les régles strictes qui conviendraient peut-étre 3 un cautionne-
ment civil apparaissent bien trop séveres lorsqu’elles sont appliquées a un
cautionnement commercial. Cela découle du fait que le droit suisse ne
distingue pas, en général, le droit civil du droit commercial.

43. Avec la révision de 1941, a part les normes protectrices relatives 2
la formation, a la modification et 2 la fin du contrat (art. 493 ; 494 - 499 [ ;
500 I-2 ; 509 CO) et les incombances imposées au créancier (art. 501 I
IIT'; 503 ; 505 1, 11 CO) les droits conférés a la caution sont accrus'’; en ce
qui concerne :

— le bénéfice de discussion (art. 495 I, 11 ; 496 11 CO)*,

— le bénéfice de division (art. 497 IT CO)*®,

— la suspension de la poursuite (art. 501 I1 CO)™,

— les exceptions provenant de contrat de base (art. 502 CO)°!,
— le droit d’imposer le paiement (art. 504 CO)*,

— les droits a des siiretés et  la libération (art. 506 CO)>,

— le droit de recours (art. 507 CO)™,

— le droit & D’action en enrichissement illégitime du créancier
(art. 508 IIT)*,

— la limitation de la responsabilité de la caution dans le temps
(art. 509-511 CO)*.

& CR-MEIER, art. 492, n. 60, WIEGAND, Biirgschaft, p. 185 ss, GUHL, Biirgschafts-
recht, 16 ss.
Voir infra, n. 748 ss.

Voir infra, n. 758 ss.

48
49

0 Voir infra, n. 640 ss.

' Voir infra, n. 722 ss. Pour la doctrine, bien que le Code ne parle que des exceptions,
il s’agit 1a des exceptions au sens technique du terme (Einrede) et des objections
(Einwendung), ainsi que de « tous les moyens, résultant de la loi ou de I"obligation,
qui permettent au débiteur principal de refuser, temporairement ou définitivement,
I’exécution de la dette principale. » Voir infra, n. 723. Dans ce travail aussi, le terme
«exception » est utilisé dans ce sens large quand il s’agit des exceptions que le
garant peut ou ne peut pas opposer en cas d’appel a la garantie.

2 Voir infra, n. 802 ss.

3 Voir infra, n. 825 ss.

* Voir infra, n. 830 ss.

* " Voir infra, n. 686.
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4 Actuellement, le Ministére turc de la juslqi?cc a prépm‘é un projet de
o syisant le Code des obligations turc (PCOtr)"". Le projet a notamment
- rf-”l;:n d’adapter le Code des obligations aux dévc](_'nppemcnls
;Ou:mmiques et techniques de notre ép?quc et allX Ilacsu:‘nns ‘ d‘e la
o alisation. Pour ce faire, il prévoit les mémes modifications que celles
a:;;ai:::lét;ﬂ p:u.- le Iégislateur suisse en 1941 sur le cautionnement, avec les

exceptions suivantes :

Pour la conclusion du cautionnement, seule 1?1 ff)rme écrite qualj—
fiée est prévue. En revanche, la caution doit écrire de sa main
I’indication du montant maximum & concurrence d}lquel ’elle est
tenue, la date de ’engagement et, le cas échéant, qu’elle s’engage
en qualité de caution solidaire (art. 588 PCOtr, art. 493 CO).

Selon I'article 590 1 3 PCOtr, & part les cas prévus par l’farticle
495 CO, la caution perd également son bénéfice de discussion en
cas d’ajournement de la faillite.

— L’article 590 II PCOtr (art. 495 II CO) prévoit que le créancier

doit se payer d’abord sur les gages a condition qu’ils soient
constitués avant ou simultanément au cautionnement,

— A la différence de Particle 497 III CO, I’article 592 IlI PCOtr ne
prévoit pas que lorsque ’engagement de l’}lr}e’de:s Cal\]tIOIl,S est
déclaré nul, le juge puisse se borner, si I’équité 1’exige, a atténuer
convenablement la responsabilité de la caution.

— L’article 603 III PCOtr ne prévoit qu’un délai maximum de dix
ans, a la différence du délai de vingt ans prévu par I’article 509 III

CO.

— L’article 605 PCOtr prévoit que, a la différence de I’article SIQ I
CO qui accorde au créancier un délai de grace de quatre semaines,
la caution qui s’est engagée pour un temps déterminé est libérée a
I’expiration de ce délai.

— L’article 606 PCOtr prévoit une durée d’un mois au lieu de quatre
semaines (art. 511 I CO).

56 e
Voir infra, n. 897 ss, 912 ss, 928 ss. o .
7 Pour 1{: projet de loi révisant le Code des obligations turc, voir KUNTALP,

BARLAS, AYANOGLU MORALI, CAVUSOGLU ISINTAN, [PEK, YASAR,
KOC, p. 287 ss.
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— Selon l'article 607 PCOtr, si la caution garantit la prestation
d’employés pour une durée indéterminée, le cautionnement peut,
par avertissement donné une année a I’avance, étre dénoncé pour
la fin de chaque période de trois ans. Cette durée est de quatre ans
pour le droit suisse (art. 512 III CO). :

— Les articles 509 IV, VI, 5101V, V, 512 T et II CO et la deuxie¢me
phrase de I’article 509 III CO font défaut dans le nouveau projet
de loi.

45. Enfin I’article 608 PCOtr introduit une toute nouvelle disposition
dans le systeme du cautionnement. Selon cette disposition, une convention
est soumise aux régles relatives au cautionnement lorsqu’elle a été passée
avec une caution qui est une personne physique et que cette convention a
été dénommée différemment afin d’éluder les regles protectrices du
cautionnement. Apparemment, la disposition vise a augmenter la pro-
tection apportée a la caution par le législateur suisse de 1941. Il est
cependant difficile de comprendre le sens exact de cette disposition. Si on
la comprend comme une disposition spécifique de la simulation, elle
n’ajoute rien a larticle 18 CO. Le contrat dénommé différemment
constitue I’acte simulé et est inefficace faute de manifestations de volonté
réciproques et concordantes (art. | CO). Le cautionnement, le contrat
dissimulé, est efficace si les parties ont respecté les prescriptions de
forme, inefficace si elles ne les ont pas respectées. On ne peut pas dire que
la disposition vise a sauvegarder le cautionnement, méme si ce dernier ne
revét pas la forme écrite, car, c’est dans ce cas-la que les régles relatives a
la forme de ce contrat perdraient toute leur efficacité.

II. Garantie indépendante

46. La garantie indépendante est apparue afin de suivre les exigences
de la pratique. Apres la fin de la deuxieme guerre mondiale, suite a une
croissance considérable dans les affaires commerciales internationales, les
exportateurs-vendeurs, dans un marché de « vendeurs », ont commencé a
se faire payer par ['intermédiaire des crédits documentaires pour
supprimer le risque d’insolvabilité de I’acheteur et pour lui garantir le
paiement dés ’expédition de la marchandise. Apres le rééquilibre du
marché au profit des acheteurs, comme résultat de la concurrence, les
importateurs-acheteurs ont commencé a exiger une garantie de bonne
exécution a leur tour. Les vendeurs ont fourni des « dépdts en espéces ou
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en titres » en guise de garantie. L'exportateur devait donc supporter la
saisie de ses biens, mis en dépot au cas ol 1-1;11[3()‘1-1zncur contesterait la
ponne exécution gsll contrat, suivant la fameuse régle « payer d’abord,
réclamer ensuite ».

47. Avec la croissance dans les durées et la complexité des contrats
au fil des années, ce type de siireté est devenu un poids lourd pour les
trésoreries des entreprises exportatrices, car elle les obligeait a immo-
piliser des fonds considérables.

48. Le cautionnement se révélait également inadéquat, car, sfireté
accessoire, il donnait & la caution le droit et I’obligation d’opposer toutes
les exceptions du vendeur-exportateur. L’ importateur devait engager une
procédure judiciaire ou arbitrale, longue et coiiteuse, pour justifier le bien-
fondé de sa demande de paiement™.

49, En outre, le risque assumé par la caution se limitait a I’in-
solvabilité du débiteur principal. La caution est tenue dans la mesure ot le
débiteur principal est tenu. En revanche, une telle limitation du risque
assumé s’est révélée inadéquate dans le domaine des affaires, et surtout au
plan international qui ajoutait d’autres menaces au risque d’insolvabilité
du débiteur. Par une garantie indépendante, le garant peut notamment
assumer, au-deld du risque d’insolvabilité du débiteur principal, les
risques de change, de force majeure, politiques, de transfert, d’extranéité,
d’imprévision, d’incompétence de ’exportateur, de modification des
obligations de I’exportateur et les risques dus a la rédaction du contrat ou
a la multiplicité des parties au contrat®. Le garant est responsable de tout
hasard atypique61.

50. La garantie indépendante a donc plutdt été I'instrument de la
pratique internationale® en tant que conséquence des nouvelles structures

% Par contre, si 'importateur admettait que 1'exécution était parfaite, il restituait le

dépot a I’amiable & I’exportateur.

¥ Pour plus de détails LOGOZ, p. 17 ss; ROSSI, Garantie, p.27ss, n.33ss. La
garantie offre en outre 'avantage de ne pas impliquer une immobilisation de fonds
de la part du donneur d’ordre. VELU, p. 214.

e Voir infra, n. 175 ss.

8 DOHM, Garantie, p. 57,n. 71.

2 NOEL, p.113; LOGOZ, p.20; KAHYAOGLU, p.1; BOVET, p.13;
FLORESCU, p. 373. En revanche, ceci ne veut pas dire qu’elle n’a pas de domaine
d’application dans le droit interne. Par exemple, en Suisse, on utilise de telles
garanties pour remplacer les hypotheques Iégales des artisans et des entrepreneurs
(art. 836 ss CC) grevant des immeubles destinés & une vente de spéculation. Puis,
cela est devenu une pratique étendue dans tous les domaines oll un dépot de sommes
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, , .. ) s .63
d’échanges. L’apparition de relations contractuelles sophistiquées®,
notamment les contrats de longue durée, les contrats de services, les

contrats de transfert de technologie, a entrainé un nouveau besoin de
crédit.

51. Tout ce que nous avons dit ci-dessus a donné lieu a I'utilisation
q
des garanties indépendantes dans le commerce a partir de la seconde
g p
moitié du XX siecle, puis a I’émergence d’un type de garantie autre que

le cautionnement, spécialement dans le milieu des affaires interna-
tionales®*

52. Malgré tous ces besoins de la pratique pour la garantie indépen-
dante, celle-ci n’est pas régie par le législateur de maniére détaillée. La
seule disposition dans la législation suisse et la législation turque® 2

argent est requis en guise de garantie. En outre, en matiere des conirats de
locations immobiliers d’une certaine importance, on voit plutdt des engagements
bancaires inconditionnels au lieu des dépdts de cautionnement. De méme, les grosses
entreprises du batiment préferent les garanties bancaires A premigre demande méme
dans les affaires internes. Pour les exemples, ROSSI, Garantie, p. 71, n. 175 ss et
note. 23. « Le remplacement du dépdt de cautionnement par la garantie automatique
alténue certainement la radicalité de la sdreté. en atténue  la brutalité, »
LESGUILLONS, Conclusion, p. 516,

Contrairement aux accords ponctuels et de courte durée des années avant la fin de
Deuxiéme guerre mondiale. DOHM, Garantie, p. 30, n. 2, Conservatoire, p. 54.
«Les contrats d’exportation n’ont pas cessé de se compliquer, faisant apparaitre
linsuffisance de 'offre et de acceptation comme instrument juridique. Ces contrats
nécessitent une €laboration juridigue beaucoup plus longue que les contrats
classiques. Ils ne se limitent pas 2 envisager la livraison de biens corporels, mais
prévoient aussi le transfert de certains services ainsi que la garantie du bon
fonctionnement de 'énsemble. Il faut rappeler que, dans des contrats d’une telle
envergure, il est difficile de délimiter avee précision les prestations de |'exportateur,
De plus, au moment de la conclusion du contrat, il est souvent impossible de
déterminer toutes les conditions essentielles auxquelles I'exportateur devra satisfaire
pour atteindre le but de 'opération. Aussi est-il rare que le déroulement de pareils
accords ne se heurte & aucune contrainte. La réalisation du marché exige souvent Ia
modification des engagements auxquels I'exportateur a souscrit. » ROSSI, Garantie,
p.-52,n. 118,

Une banque n'accepte que des engagements de garantie des personnes morales,
surtout des autres banques, a I'exclusion des personnes physiques. EMCH, RENZ,
BOSCH, MONTAVON, de WERRA, BIZZOZERO, p. 98 ; HORN, p. 88.

Voir cependant infra, n. 63, 725. 1 y a également d’autres articles qui parlent de Ia
garantie sans toutefois en fournir une définition ni définir un régime juridique en ce
qui Ia concerne. Par exemple, 'article 7 1 b de la Loj fédérale sur le crédit i Ia
consommation prévoit que la loi en question ne s’applique pas aux contrats de crédit
Ou aux promesses de crédit couverts par le dépot d'une garantie bancaire usuelle ou
pour lesquels le consommateur a déposé suffisamment d’avoirs aupres du préteur.
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_——-'-—___ . t
elle la doctrine et la jurisprudence tentent de 1'attach2,6r la garantic es
}?f‘l::icle 111 CO (art. 110 COtr) qui concerne le porte-fort™.

i édé ié du 5 aofit 1998, C.23/1998 ; in : RSDA 1998
i f:‘r.r_’é.l il’lr}rrllg:;nl';l ?iidzr:}:ld“{‘: r];:.hifT( 1995 1 157 = rés, SJ 1994 432) , A;I;I-‘ ll_‘g I!
3nlh. 5h (considérant non publié, cité par THEV ENO."Z. p. 1941) (Tllﬁiﬁ S.L ‘i é):l 42.': ::
ATF 120 11 331,334, ¢. 3a (= JAT 1995 1 359, 362) ; ATF 113 193(- 2'55.—.5j ke
JdT 1988 1 185, 188) : ATF 111 11 276, 279, c. 2b (= rés. T : 5 = i
(77 180) : RSJ 82, n. 59, 374, ZR 1974 n, 94, p. 245, 252, ¢. 2 ; ATF 101 171 ; (4—
111976 1 537 = RNRF 58 309 = Pra 64 262) ; RVJ 1968 163, 165 R;GJ 1967 :;9
| : 8] 1964 49, 51; ATF 75 11 49, 50, ¢. 2 (= JdT 1949 1 298) , ‘ fsj 84‘
c1.33 .uq . .3, ST 1959 342, 547, 548, ¢.e; RIB 1957 278, 2:!9. c. 2, RSJ 48, ‘n. h
224, 225 + ATF 76 11 33, 35, ¢. 2 (= JdT 1950 1 488, 490) ; ATF 66 II rzcﬁ'ztz)?}}:i:lti
JL”', 1940 [ 551, 552) ; RIB ?2 232')23:1‘,9&[-31];)IBEH%()E]:};(?ﬁolygll(I‘20.02,'597-3- T‘
3.2003 (www . kazanci.com.tr); 19, , E. s 1K i it
13.';;()02 (www.kazanci.com.tr); 13, HD, E. 2002/3720, K. |§gn%”(69§690(r{2
24.6.2002 (www.kazanci.com.tr); 13. HD, E. 2002/2275, K. 2002;5‘)3 I,ZO.O;..(.\_)KD
(www.kazanci.com.tr); 11. HD, E. 2001/10654, K. 2002/506, T, 2 .T. il
2002, v. 28, no. 8, p. 1190); HGK, E. 2(]()];‘[9—‘)98. K. 2(}UIII;};§81.( ﬁg()[;séq .
(Yarg: Diinyasi, Mart 2002, no. 75, |P9 49:1;]) HG;(. ’Eiggg?.:tl ;guﬁk A 1.999”6:;6.., T‘
4.7.2001  (www.kazanci.com,ir) ; . v B A% J ’.HR Gl }999
2.1999 (www.kazanci.com.tr); 19, HD, E. 984"324'}'._ K. 98/5718, T. =2
(]lji]é ;:ar KOSTAKOGLU, p.942); 13. HD, E. I‘~)¢):a.-"287'8.~j K. I‘):}S,’z”i;!j-lwg'l‘z
18.4.1995 (www.kazanci.com.ir); 13, HD, _E, 1992/305, K. 1t99d38:6.T. 5‘1‘1990
(wwiw.kazanci.com.tr); 15, HD, E. 1989/2547, K. 1990/359, : ; |‘7:-|t)37.
(www.kazanci.com.tr); 11, HD, E. 1983/2462, K. 1983/2617, T 1':!'l98}
(www.kazanci.com.tr); HGK, E.1979/1-1941, K. I({BI;’SGQ. '2',"1.1.|979
(www.kazanci.com.tr); 11. HD, E. 1979/5075, K.’ ) l97)!54;5(}t. T];G 3.10.|%l)
(www.kazanci.com.tr); 1BK, E. 1969/4, K. I%‘)K)'. . 11.6.1969 [K |: .945
13317); 19 HD, E. 7107, K. 8738, T. 18.12.2000 (cité par BARLAS, l;’ct i, 9.775):
n‘mc. 12): 11. HD, E. 5093, K. 4856, T. 28.9,1987 (Yasa 1988, v. 11, ‘no. -tr):
HGK, E. 1979/11-1915, K. 1982/865, T. 27.10.1982 (www.kazanc1.c;)Sm.769,
GAU,CH, SCHLUEP, SCHMID, REY, 11, p. 359, n. 4156 ; BEGUELIN,\&LLER,
p. I ; KLEINER, Bankgarantie, p. 132, nhlé.(géBRE%PP,qﬁ‘ %ﬁ ; (rflllglz'zss . Bf\Kj
ax, p.126; SCYBOZ, p.13ss; - , art. , f RE
F};EI\S/[T(IXAL(I))ZZI, art. 111, n. 1; FLURY-SCHMITT, p.158; YAVI;%{; ng([)gi,
SCHNEEBERGER, p. 74 : de GOTTRAU, I, p. 26 ; HANDSC.H[N. p- o 5 7?2t
p. 30 ; REIN, p. 58 ; EREN, p. 1108 ; DOGAN, p. 77 ; OGUZI\:[AN.B O ]gmN.
REISOGLU, Garanti, p. 48 ; SELCUK, p. 19 ; TEKINALP, p. 379, n. S FRBIAN,
p.415: von TUHR, ESCHER, p.236:. EMCH, RENZ, AR‘PAGAH“;EIHZ-ER‘
n. 1194; HUGUENIN, Besonderer, [?[.—1:487&)[]'"- :.21-22:6.011[ S;‘ L 2()?
igationenrecht, p.468, n.86.28ss; G , Obligatio , P g 1
g?k%"‘;;g;’ p-9a Es : BECK, einl,, n.18; LARDELLI, p. 94 ’s PETER, p.299;
HONSELL. p. 388 ; HANISCH, p. 49 ; KRAMER, PROBST, p. 4 %UGGENHEIM
Pour des opinions divergentﬁe?j JK!{ de ;‘i?(I)TTg&IIJMI Gp“i:f:c s Gl:
11 G . P 4 M, Garantie, p. 606, n. Y5 ;
gEIEII:m]‘;ezES I-QZS‘E)'};MR, p. 258 5 TUPZ)COMAG. p. 978 ss ; RAPP, p. 2[?5"qu]s|§:
arrét, le Tribunal [édéral a admis la différence entre le porte-fort et la garantie, Se
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53. En revanche, bien qu’il n’y a pas de disposition 1égale détaillée
sur les garanties, celles-ci ont toutefois fait I’objet de réglementation au
niveau international. Premiérement, en 1978, la Chambre du Commerce
Internationale (CCI) a élaboré des « Regles uniformes pour les garanties
contractuelles » en 1978%, 1 sagissait de moraliser la pratique des
garanties indépendantes par la consécration du principe selon lequel
I"appel a la garantie doit étre fondé. La pratique n’a presque jamais suivi
ces regles, qui n’ont aucune force obligatoire et n’étant que de simples
suggestions pour les parties acceptant de les incorporer dans leur contrat®®.

54. Le CCI en a tiré les conclusions et a publié en avril 1992 les
« Regles uniformes relatives aux garanties sur demande (RUGD) » qui
€largissent I'application des anciennes Regles aux garanties « A premiére
demande »*. Toutefois, elles ne constituent ni du droit coutumier
commercial”® ni de simples usages commerciaux’' et elles n’ont pas
trouvé, elles non plus, un grand domaine d’application.

55. En outre, en 2000, 1a Commission des Nations Unies pour le droit
commercial international a élaboré la « Convention des Nations Unies sur
les garanties indépendantes et les lettres de crédit stand-by (CNUDCI) ».
Mais, faute d’avoir traité de maniére satisfaisante la fraude, cette
convention n’a pas été signée par un grand nombre de pays et n’a pas été
incorporée dans les conventions des parties’?.

la Cour, «en vertu de la liberté contractuelle (art. 19 CO), une partie qui entend
fournir une garantie, couvrir un cocontractant contre un risque ou partager ce risque
avec lui n’est pas limitée au choix entre un cautionnement ou porte-fort. Elle dispose
d’autres possibilités d’engagement telles que la reprise de dette, la reconnaissance
d’une dette future déterminable, la garantie <a premiére demande> ou encore une
garantie proche ou similaire, qui est contrat sui generis ou innommé. » ATF 119 II
132, c. 4a (considérant non publié, cité par BUSSER, p. 483).

Publication CCI n. 325, Paris 1978.

* GUGGENHEIM, Bancaire, p. 333.

RAPP, p. 278. Voir aussi LOGOZ, p. 40.

de GOTTRAU, I, p. 8 ; GUGGENHEIM, Garantie, p. 168, note. 8.

« I est toutefois difficile d’admettre qu’il existe, en I’occurrence, un usage
suffisamment généralisé de ces regles toutes nouvelles, ainsi qu’une opinion s
sive necessitatis, pour admettre une telle couture. » GUGGENHEIM, Bancaire,
p. 334, note. 30. Voir aussi BUSSER, p. 47, n. 158 ss.

de GOTTRAU, I, p. 8 ss. La Convention ne s’applique ipso iure, en matitre de
garanlie indépendante, que si I’établissement du garant dans lequel I’engagement a
€té émis est situé dans un Etat contractant ou si les régles du commerce international
privé aboutissent & I’application de la législation d’un Etat contractant, 2 moins que

I'engagement n’exclue ['application de la présente convention. de GOTTRALU,
Standby, p. 21.
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56. Dauns la pratique, c¢’est donc la convention.des parties qui délimi.te
igrincipalement les droits et obligations des parties. Dans notre travqll,
pous allons traiter le cuulionnemgm et la garantie mdép.end‘ﬂme de? %omt
de vue du Code des obligations suisse et du Code des obligations turc™.

[1I. Systématique des siiretés personnelles du point de
vue du législateur

57. En matiere de cautionnement, ]e/ ]éAgislateur a do.nc préféré
sauvegarder les intéréts de la caution, censée etrg la part1,e\ fa1b]e, par la
voie de régles impératives. L article 492 IV CO dispose qu’a mom’s que le
contraire ne ressorte de la loi, la caution 132 peut Pas renoncer d ayapce
aux droits qui lui sont conférés dans ce titre”". Une éventuelle renonciation
de la part de la caution est « est nulle et non avenue », sauf dans les cas
expressément réservés par la loés(art. 4951V ;496 11 ; 497 11, IV ; 499 1I-
1I;5001;50711;5121V CO)"™.

58. Pour le droit turc, qui n’a pas suivi le droit suisse en ce qui
éoncerne la modification de 1941, Tarticle 492 1V C?u C.o'de des
obligations suisse n’existe pas’®. Yarg%ay admet que les dlsp0s1tlpns du
cautionnement ne sont pas impératives'’. L’engagement de la caution par

3 En revanche, comme le fait le Tribunal fédéral, nous allons essayer d’ana]yser les
ressemblances entre les solutions que nous allons dégager et les RUGD. ’« Bien que
la garantie litigieuse n’est pas soumise aux RUGD, il sied de révéler que ]. Qrt. 7 let. a
va dans le méme sens. Les RUGD permettent en effet de préciser les qualifications et
les relations entre les parties. » SJ 1997 245, 251, ¢. 5a. Voir également ATF 122 III
273,276, c. 3a (aa) (=1és. JT 1997 [ 223 ). .

i En cas de doute, étant donné le but du législateur, a savoir la protecFion de la caulion,
la disposition en cause sera présumée exclure toute renoncmn’on. CRMEIER,
art. 492, n. 59 ; BaK-PESTALOZZI, art. 492, n. 27. Pour une doctrine mmorlta_lre, il
s’agit d’une régle impérative imparfaite étant donné que les parties peuvent st1pul.er
une sfireté autre qu’un cautionnement nommé pour y échapper. ROSSI, Garann?,
p. 110, n.332. Pour I'évolution des regles régissant le cautionnement, voir
GIOVANOLLI, Fragen, p. 205 ss.

®  SCYBOZ, p. 42 ; LOMBARDINI, p. 601 ss, n. 117.

" Voir cependant supra, n. 44 et 'article 587 Il PCOtr,

7 HGK, E. 2002/19-866, K. 2002/845, T. 23.10.2002 (Yarg: Diinyas1, Subat 2003, no.
86, p. 29) ; HGK, E. 2002/19-426, K. 2002/513, T. 12.6.2002 (Ygrgl Diinyasi, Ekim
2002, no. 82, p. 52). Yargitay a certaines fois admis que 1:3[‘[]016 490 COtr, sur
I’étendue de la responsabilité de la caution, n’est pas impératif, 15 HD, E. 982/409,
K. 982/507, T. 5.3.1982 (cité par KARAHASAN, p. 1245) ; 15. HD, E. 980/1509, K.
980/1522, T. 16.6.1980 (cité par KARAHASAN, p. 1244) ; 15. HD. E. 980/1378, K.
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un contrat préformulé prévoyant la renonciation de celle-ci aux droits qui
lui sont conférés par le législateur est donc valable’®, 3 moins qu’il ne soit
contraire aux régles de la bonne foi. Cependant, une partie de la doctrine
turque admet qu’une telle renonciation n’est valable que dans la mesure
ou elle ne change pas le caractére accessoire du cautionnement”®,

59. L’interdiction de la renonciation aux droits est impérative au

moment de la conclusion du cautionnement. La renonciation est cependant

toujours possible aprés la réalisation de I’état de fait sur lequel la loi se

fonde pour conférer un droit a la caution®”, La caution peut donc renoncer

a tous les droits qui lui sont conférés aprés qu’elle a été recherchée par le
- s L8l

créancier .

60. Malgré ’existence de dispositions impératives pour la sauvegarde
de la caution, tant le législateur™ que la doctrine et la jurisprudence

980/1352, T. 28.5.1980 (cité par KARAHASAN, p. 1244) ; 15. HD, E. 979/1 149, K.
797/1294,T. 29.5.1979 (cité par KARAHASAN, p. 1243).

REISOGLU, Kefalet, p. 34. Voir cependant article 587 IIT PCOtr.

”  GRASSINGER, p. 13.

% SCYBOZ, p. 42 ; CR-MEIER, art. 492, n. 62 ; BaK-PESTALOZZI, art. 492, n. 27 ;
BK-GIOVANOLLI, art. 492, n. 89.

Une partie de la doctrine y voit un changement de caractére de la sdreté. Selon
Meier, « la caution qui renoncerait & faire valoir, au moment o elle est recherchée,
les moyens appartenant au débiteur ou A ses héritiers el qui ne résultent pas de
insolvabilité du débiteur (CO 502 I-1), répondra dans les faits comme un porte-
fort, comme un garant ou éventuellement comme un codébiteur solidaire. en vertu
d'un engagement qu'elle a transformé d’accessoire en indépendant par sa
renonciation 4 faire valoir ses moyens. En revanche, si cette renonciation intervient
d"emblée an moment de la conclusion de I'acte et en toute connaissance de cause,
I"on sortira en régle générale du champ d’application de CO 492 TV et du droit du
cautionnement en général : le caractére accessoire du cautionnement, qui participe de
la nature du contra, est en effet écarté. On aura alors affaire 3 un porte-fort ou & une
garantie indépendante (voire & un engagement solidaire) dés 'origine, non soumis
aux regles (notamment de la forme) de CO 492-512 », CR-MEIER, art. 492, n. 62.
Dans ce cas-la, la caution perd son droit de recours envers le débiteur principal. Voir
infre, n, 843,

Le législateur a bel et bien connu les problémes de qualification des contrats de
stiretés personnelles : « Dans la pratique, la délimitation du cautionnement et du
contrat de garantie (art. 111 CO) a souvent donné licu A des difficultés, car on a
toujours essayé de maintenir comme contrat de garantie un contrat de cautionnement
nul pour vice de forme. [...] C’est pourquoi le premier projet avait tenté de faire,
dans la loi méme, la démarcation entre ces deux contrats. Mais, cette facon de
procéder a €éié critiquée dans plus d’un des mémoires adressés 2 la division de
Justice. Aussi, le présent projet a-t-il adopté une solution différente, en soumettant le
contrat de garantie aux mémes conditions de forme que le cautionnement (art. 493,
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admettent qu’une personne qui veut fournir une siireté personnelle puisse
choisir entre le cautionnement, la garantie indépendante ou encore Ia
reprise cumulative de dette®. 11 n’y a aucun auteur qui soutienne le
contraire 4 notre connaissance®. Une personne qui veut étre débiteur
solidaire a c6té du débiteur principal va reprendre sa dette cumulative-
ment, donner un crédit, souscrire un aval ou se porter garant ; elle peut
donc le faire sans que son engagement ne soit considéré comme un
contournement de la 10i*’. Cela est admis bien que ’engagement assumé
par le garant soit beaucoup plus étendu que celui de la caution.

3%al.). Le 2° alinéa, qui devait définir le contrat de garantie, est donc devenu sans
objet. » FF 1939 11 896 ss. Voir aussi GUTZWILLER, p. 121 ss, 127.

8 ATF 129 11 702, 705 ss, c. 2.3 (= IdT 2004 1 535, 539 ss = rés. RSJ 100, n. 1, 18) :

HANDSCHIN, p.228; ZOBL, p.31; ROSSI, Garantie ou cautionnement ?,

p- 406 ss ; GUTZWILLER, p. Max, p. 121 ss, 130 ; LOMBARDINI, p. 302, n. 46,

p- 602, n. 118 ; GILLIERON, Pierre André p. 165. Selon Gilliéron, « Les regles

impératives du cautionnement n’auront par conséquent force obligatoire que pour

ceux qui acceptent de se soumettre au dispositions du titre XX° du Code des

Obligations ; pour les autres, ils y échapperont complétement et pourront 4 la rigueur

utiliser d’avtres moyens. » Idem, p.225ss. En outre, «en verlu de la liberté

contractuelle (art. 19 CO), une partie qui entend fournir une garantie, couvrir un
cocontractant contre un risque ou parlager ce risque avec lui n’est pas limitée au
choix entre cautionnement et porte-fort [...] Elle dispose d’autres possibilités
d’engagement felles que la reprise de dette, la reconnaissance d’une dette future
déterminable, la garantie <a premieére demande> ou une garantie proche ou similaire,
qui est un contrat sui generis ou innommé. » Arrét du Tribunal fédéral non publié du

29 septembre 1987, C.440/1986, c. 2¢ (cité par THEVENOZ, p. 196 ss). Voir aussi

ROSSI, Garantie ou cautionnement ?, p. 412.

Pour Béguelin, « sans doule, au premier abord, ce résultat peut paraitre déconcertant,

puisque les parties peuvent éluder, en se plagant sur le terrain de I'art. 111 CO, les

formalilés prescrites par I'art. 493 CO. A quoi on peut cependant répondre que le
porte-fort, moins favorisé que la caution dont il n’a pas les bénéfices, ne s’engage
pas aussi a la légere et a moins besoin d'étre protégé par I'exigence de ces

formalités. » BEGUELIN, p. 2. Voir aussi ATF 66 II 26, 29, c. a (= JdT 1940 [ 551,

553); ATF 64 11 346, 350, c. | (=JdT 19391167, 171); ATF 56 11 375, 381, c. 2.

% LOMBARDINI, p. 602, n. 118 ss. En revanche, pour Lombardini, bien que cette
conclusion semble exacte dans la majorité des cas, elle n’a pas de valeur absolue. Il
faut faire preuve de circonspection, notamment quand une personne s’engage en tant
que codébiteur solidaire, institution souvent utilisée pour éviter les regles
impératives du cautionnement. L’auteur continue : « pour étre valables, de tels
engagements doivent correspondre a la réalité. Celui qui s’engage en qualité de
codébiteur solidaire d’un crédit doit bénéficier, au moins en partie, directement du
crédit octroyé. Il ne peut simplement revétir cette qualité pour la forme dans le seul
but de faire bénéficier la banque créanciere d’une garantie supplémentaire. Dans une
telle hypothese, I’engagement du codébiteur solidaire est simulé ; la réelle intention
des parties est de conclure un cautionnement, nul pour cause de vice de forme
(art. 18 al. 1 CO) ». Sur ce sujet, voir aussi Arrét du Tribunal fédéral non publié du
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61. En admettant avec la doctrine qu’une personne a le choix entre
souscrire un cautionnement, étre soumise aux articles du XX™ titre du
Code des obligations, et souscrire une garantie indépendante pour les
raisons que nous venons d’évoquer, il faut en méme temps tenir compte
des regles impératives du cautionnement visant a sauvegarder les intéréts
de la partie réputée faible. On doit dés lors se poser la question suivante
en qualifiant le contrat : la partie qui s’engage mérite-t-elle d’étre soumise
aux regles protectrices issues du droit du cautionnement **? 11 faudra
surtout I’admettre quand il s’agit d’une personne physique qui n’est pas
rompue aux affaires®’.

14 mai 2001, 4C.344/2000, ¢. 3b (www.bger.ch); ATF 119 I1 132, c. 4a (considérant
non publié, cité par BUSSER., p-483) ; ATF 111 11 284, 287 ss, ¢. 2 (= rés. JAT 1986
196 = SJ 1986 183 = RNRF 69 313, 315), « Insbesondere ergibt sich aus diesen Un-
tersuchungen, dass der Garantievertrag, dessen Anwendung an und fiiv sich am
néichsten liegen wiirde, als Umgehungsgeschift kaum geeignet sein wird |...] Aller-
dings kann dem Gléubiger, der die angeblich gesicherte Forderung im Vertrauen auf
die schriftliche Erkléiirung des Parteiwillens erworben hat, nach OR 18 Abs. 2 die
Einrvede der Simulation nicht entgegengeserzt werden, Prakiisch aber wird ein sol-
cher Fall selten sein und namentlich dann nicht vorliegen, wenn eine Bank Gléiubi-
gerin ist. Denn sie wird in der Regel ihre Forderung itberhaupt nicht abtreten und
dort, wo ausnahmweise eine Zession stattfindet, wird der Erwerber meistens eben-
Jalls eine Bank sein, der zugemutet wird, die Modalitiiten des Abschlusses, die Aus-
zahlung der Valwa, die Verbuchung und spiitere Abwicklung des Geschiiftes zu prii-
Jen. Nach dieser Priifing wird sie kawm mehr das Vertrauen besitzen, die Evkidirung
der urspriinglichen Parteien entspreche ihrem wirklichen Willen, es sei denn, dass
die Abwicklung von Anfung an so raffiniert und kompliziert vor sich ging, dass die
Beobachtung der Biirgschafisform der einfachere Weg gewesen wiire. Es ist also
nicht zu erwarten, duss sie vorgenannten Geschifie geeignet sein werden, der Um-
gehung der Bestimmungen des Biirgschaftsrechtes in grossem Masse zu dienen. »
STAEHELIN, Max, p. 28 ss.

En droit frangais aussi, on admet que les parlies peuvent librement convenir une
stireté personnelle indépendante, car I'accessoriéié des siiretés personnelles n’est pas
d'ordre public. Si c’était le cas, tout engagement non accessoire de shreté
personnelle serail nul. BELLIS, POULLET, p. 156 ss. Pour les ex-pays socialistes
voir aussi FLORESCU, p. 373.

% SEROZAN, p. 1225.

% Celte liberté de choix et le risque couru par les parties inexpérimentées aménent les
Juges & qualifier les contrats de « cautionnement » et i les tenir pour nuls pour vice
de forme, surtout quand 1'intéressé est une personne physique. Selon Thévenoz , « en
droit désirable, il serait opportun de faire dépendre la protection voulue par le
Iégislateur non pas de la qualification du contrat, mais de la personne méme du
garant. On pourrait poser des exigences de formes identiques pour tous les types de
stiretés personnelles mais différentes suivant qu’elles sont fournies par des personnes
physiques ou morales, Parmi les premidres, on pourrait distinguer suivant qu’elles
sont ou non inscrites au regisire du commerce en certaine qualité — c’est ce que fait
Farticle 494 CO -, voire en fonction de lu finalité de I'opération garantie. La
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62 Dans le but de sauvegarder les intéréts des personnes physigues
no.n rompues aux affaires, le Tribm.ml fédéral a q‘uallfle plll!:‘;lﬁl.ll's‘f()ls :_:e
cautionnement les engagements pris par ce!]es—m Amalgré. 1 e_x’lsllr_:nc.{: lu
mot « garantie » dans 'acte. Dans un dernier arrét, I‘a. hbel,lrgf d{rl.c 1.01/:(
d’une personne physique qui n’est pas rompue aux .affz.mes a/e.te dé /1m1teej,
de la maniere suivante: «pour protéger la pa’rtle inexpérimentée qui
s’ oblige, il est donc nécessaire en de tels.cas d’exposer dans le co.ntrat
méme de maniere clairement compréhellslble, pour ,elle, et non par des
formules, qu’elle se rende compte de la portée de l/er\lgagem'e.nt prlsj et
d’indiquer les raisons pour lesquelles elle a renoncé a choisir la forme

: 88
juridique du cautionnement. »

63. Pour finir, il faut ajouter que la seu]ej exception au systéAm.e
« bipolaire » par lequel on admet que le caut10nn/ement ne /pe.:ut étre
qu’accessoire et la garantie indépendante est apportée par le 1eg1/slateur.
Selon Iarticle 492 III CO, « quiconque déclare garaptlr 1a’dett.e résultant
d’un contrat qui, par suite d’erreur ou d’incapaf:lté, n obllge pas le
débiteur, en répond aux conditions et d’apres les principes apPhcables en
matiere de cautionnement s’il connaissait, au moment ou .11 S e\st engfage.,
le vice dont le contrat était entaché. La méme rég]e. s’applique 2 Fqlu1 qui
s’engage a garantir I'exécution d’une dette prc.esc.rlte pour lfi deblEeur. »
Dans ce cas, les parties doivent obéir aux prescriptions visant a protéger la
caution, telles que celles relatives a la forme®, a la capacité de c\aut’llonnle}',
a Iindication du montant maximum de la responsabilité et a I'inali¢-

distinction entre activité professionnelle ou commerciale d'une part., usage
personnel, familial ou domestique de Iautre, est adoptée par un n01T3bre crmssantl de
lois suisses. Outre ces prescriptions de forme et dans la mesure ot une protection
substantielle serait nécessaire, on pourrait imposer le cautionnement pour les
engageiments souscrits par des personnes physiq.ues agissant hors de tout contexte
commercial et laisser aux autres une entiere liberté entre toutes les formes de
garantie, Des critéres objectifs, tels que ceux que I'on vier.u d’évoquer, ,serment sans
doute préférables aux incertitudes d’une casuistique soucieuse d,e protéger la par’tie
réputée faible en intervenant sur la qualification du contrat, que I’on gauchit au péril
de la sécurité juridique. » THEVENOZ, p. 187 ss.

% ATF 129 IIT 702, 709, c. 2.4.3 (= JdT 2004 I 535, 542 ss = rés. RSJ 100, n. 1, 18).
Dans ce sens, voir aussi ARKAN, Karar, p. 990. Voir infra, n. 595. .

% SPAINI, p.123; AKEV, p. 344 ss; THEVENOZ, p. 176 ; CR-MEIER, art. 492,
n.53; BUSSER, p.193, n.656; BaK-PESTALOZZI, art.492, n.25; BK-
GIOVANOLL art. 492, n. 80; ZK-OSER, SCHONENBERGER, art. 492n 36.
Pour Thévenoz, il s agit de la seule entorse a la liberté de choix entre les différentes
stiretés personnelles. THEVENOZ, p. 187.
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nabilité des droits conférés a la caution™, En revanche, le garant n’a pas le

droit de recours légal”', sauf s’il a garanti une dette prescrite par mandat
= . drita 92 ¥

du débiteur (art. 507 VI 2™ phrase CO)”. 1l ne dispose pas non plus des

bénéfices de discussion”,

§3  DEFINITIONS ET DOMAINES
D’APPLICATION

I. Cautionnement

A. Définition

64. La définition du cautionnement se trouve a I’article 492 alinéa 1
CO: «le cautionnement est un contrat par lequel une personne s’engage
envers le créancier a garantir le paiement de la dette contractée par le
débiteur »*. La personne qui s’engage s’appelle la caution (der Biirge), et
la personne envers laquelle la caution s’est engagée le créancier (der
Gldubiger) ; le débiteur principal n’est pas partie au cautionnement.

65. Compte tenu de cette définition, le cautionnement apparait
comme une garantie de paiement, d’exécution. Ce paiement va étre effec-
tué par un tiers qui n’est pas le débiteur. La caution intercéde pour la dette
d’autrui”. En général, la caution s’engage dans l'intérét du débiteur
principal. Mais, ceci n’est pas une régle absolue. Si la caution s’engage

Y ATF 113 11 434, 437, ¢. 2b (= JdT 1988 I 185, 188). Voir aussi BIM 1994 38, 40,
c. 1.

°' TERCIER, Contrats, p. 867, n. 6018 ; BUSSER, p. 194, n. 656 ; de BIASIO, p. 119

% «Dans un tel cas, celui-ci répond envers le garant-caution selon les régles du
mandat. » CR-MEIER, art. 492, n. 54. Notons qu'il ne s’agit pas d’une application
spécifique pour la garantie dans cet article mais pour toutes les garanties.

% SCYBOZ, p. 101 ; CR-MEIER, art. 495, n. 5. Le créancier qui entend néanmoins se

prévaloir de I'article 492 [IT CO doit prouver que la caution connaissait I’erreur ou

I'incapacité du débiteur principal ou bien que la dette était prescrite quand elle s’est

engagée. ATF 81 I1 9, 16. BaK-PESTALOZZI, art. 492, n. 26.

Malgre les termes de « dette contractée », la doctrine admet que la caution peut

s'engager pour le paiement d’une dette qui provient d'autres sources d’obligations,

telles que de Penrichissement illégitime, de 1'acte illicite ou de la loi. BILGE,

Mesuliyet, p. 92 ; GRASSINGER, p. 13.

% SCYBOZ, p. 48 ; BK-BECKER, a.art. 492, n. 17.
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i une dette déja existante, on peut dire qu’elle agit dans I’intérét du
foll

créancier -

6 Du point de vue de la banque se portant caution envers un tiers
6']: |a demande d’un de ses clients, I'institution apparait comme un crédit
su

{ n'est pas octroyé effectivement”’. La doctrine le nomme « Kautions-
1l jit »°%. 11 s’agit la d’une obligation éventuelle pour la banque. Elle
ﬁ’gl obligée que simson client, débiteur principal de la convention de base,
ne paie pas sa dette .

67 L’obligation de la caution est conditionnelle puisqu’elle n’est
ten.ue de payer que si le débiteur principal n’exécute pas sa prestation ou
ne Iexécute qu’imparfaitement.

68. La caution s’engage uniquement a fournir la prestation qu’elle a
promise, et non a fournir celle du débiteur principal'® ni a payer des
dommages-intéréts, faute d’identité entre le débiteur des dommages-
intéréts et I'auteur du dommage'"'. Mais, du c¢6té du créancier, cette
presmlion de la caution apparait non seulement comme 1'exécution de
’obligation du débiteur, mais aussi comme la réparation du dommage
résultant de I'inexécution de I’obligation en question'uz. Il faut
comprendre ceci dans le sens suivant : ’obligation de la caution n’est pas
de payer des dommages-intéréts en soi, mais de compenser la perte
patrimoniale que le créancier n’aurait pas éprouvée si le contrat avait été
convenablement exécuté par le débiteur principal. En d’autres termes,
pour que la caution soit obligée de payer, il faut et suffit que les condi-

% REISOGLU, Kefalet, p. 2.

7 Le crédit de cautionnement n’appartient pas aux crédits en especes, mais aux crédits
par engagement. EMCH, RENZ, BOSCH, MONTAVON, de WERRA, BIZZOZE-
RO, p. 30.

*  EMCH, RENZ, ARPAGAUS, p. 271 ss, n. 826 ss. On admet de soi la « Kauntion-
kreditlimite ». La prétention de la banque qui paie envers son donneur d’ordre, son
client, sera assurée par les sdiretés réelles ou personnelles. ZOBL, p. 49, Voir aussi
[BK, E. 1969/4, K. 1969/6, T. 11.6.1969 (RG 3.10.1969 13317).

*®  On parle d’une « Eventualverpflichtungen ». EMCH, RENZ, ARPAGAUS, p. 272,

n. 830.

GUHL, Theo, Cautionnement I, p. 1.

Selon Yargitay, la caution ne s’engage cependant pas A fournir la prestation du

débiteur principal, mais & payer des dommages-intéréts. 3. HD. 22.1.1952 K. 666,

HGK, E. 3/258-88, K. 87, T. 1.7.1953 (TiK 1953, v. II, no. 1557, p. 1162).

GUHL, Cautionnement [, p. 1. Au cas ot I’obligation du débiteur n’est pas une dette

(’argent, mais une obligation de faire ou de ne pas faire, il s’agira plutdt, toujours du

point de vue du créancier, d’une réparation du dommage.
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tions relatives a ’appel a la garantie soient réalisées'®. Par exemple, a la
différence de I’article 97 I CO, la caution ne peut pas se soustraire 4 sa
responsabilité en invoquant le fait qu’elle n’a commis aucune faute.

B. Domaine d’application

69. En principe, la caution garantit la solvabilité d’un débiteur ou
I’exécution d’une dette'™. On rencontre le cautionnement aussi bien entre
les particuliers que dans le domaine bancaire'®. Dans le domaine
bancaire, le cautionnement est fréquemment donné par une banque en
faveur d’un tiers sur la demande d’un de ses clients (Bm-:fcbﬁrgscz'mﬁ)m" :
ou bien, par un tiers en faveur d’une banque fournissant un crédit a un de
ses clients'”. Ce type de cautionnement prend principalement place dans
le domaine du crédit a la consommation. La banque octroie un crédit 4 un
consommateur et demande un cautionnement comme siireté de son
remboursement. C’est aussi dans ce domaine-]a qu’on voit davantage
I"aspect « familial » du cautionnement'®,

70. Le cautionnement s’utilise principalement dans les transactions
internes. Cependant, on le rencontre de plus en plus dans le commerce
international, spécialement en matiére de crédits 2 exportation'®.

103
104

Voir art. 495 et 496 CO et infra, n. 631 ss, 748 ss.

ATF 113 11434, 437, c. 2b (= JAT 1988 I 185, 188); ATF 111 II 276,279, ¢. 2b (=
res. JT 1986 255 = SJ 1986 177) ; SJ 100 18 : RIB 1957 278, 281, ¢c. 3.

Les articles inhérents au cautionnement s’appliquent au cautionnement des dettes
ressortissant au droit cantonal, public et privé. En matiere de droit de change, les
prescriptions spéciales (art. 1020 ss CO), et non les prescriptions du cautionnement,
sont applicables a I’aval.

Dans ce cas, on parle de « Biirgschaft — oder Kautionskredit ». BaK-PESTALOZZI,
vorbem. zu art. 492-512, n. 5.

CR-MEIER, [ntro. art. 492-512, n. 18 ; WIEGAND, Biirgschaft, p. 175.

BELSER, Finanzierung, p. 203 ss.

Dans ce dernier cas, la caution est soit I’Etat soit une banque. CR-MEIER, Intro.
art. 492-512, n, 19.

105

106
107

108
109

30

Les notions de cautionnement et de garantic indépendante

Garantie indépendante

A. Définition

71. N’étant pas codifiée de maniere détaillée, on ne.dispose d’aucune
définition 1égale de la garantie indépendante.‘Seul l’a'rtlc]e 111 CO\nous
fournit le principe : «celui qui promet 1? fait d’un tiers, est tenu a des
dommages-intéréts pour cause d’inexécut101}11 (gie la part de ce tiers. » Pour
la doctrine, la garantie se définit comme = le contrat par l,eque_l une
personne (le garant, der Garant) promet a une autre (le créancier, lle
hénéficiaire, der Garantiebegiinstigter, der Sicherungsneh_m.er) le ’falt
d’un tiers (le débiteur principal, le donneur d’ordre, (lgr Dritter) et s en-
gage a I'indemniser pour le cas ou ce tiers n’exécuterait pas la prestaAtlon
visée. Dans ce sens large, qui comprend tant6t la garantie pure, .ta.ntot la
garantie similaire au cautionnement, le garant promeF au bénéficiaire une
prestation indépendante avec effet immédiat mais pour le- cas ou
surviendrait, ou ne surviendrait pas, un événement déterminé mais
incertain, espéré ou redouté, qui présente pour le bénéficiaire un intérét
patrimonia]m. Dans notre travail, nous ne nous o\ccupo.ns- que de la
garantie similaire au cautionnement pour la comparer a celui-ci.

72. La garantie similaire au cautionnement est l’engagement
irrévocable pris par un garant de fournir au bénéficiaire une pre_stat]on en
especes au cas ol un tiers ne respecterait pas les obligations qu’il a envers
lui'"*. Si on ajoute a cette définition la banque au lieu du garant, on est en

"0 TERCIER, Contrats, p. 901, n. 6287.

"' THEVENOZ, p. 168 ; SCYBOZ, p. 13. .

""* Voir TERCIER, Contrats, p. 905, n.6313; de GOTTRAU, I, p.4. Voir aussi
KAHYAOGLU, p. 2. Ce sont presque exclusivement les banques qui émettent (.les
garanties sur la demande de leurs clients en faveur des bénéficiaires. (A I’exception
de I’Angleterre ot la délivrance par les compagnies d’assurances de Bgnds d.nns les
rapports internationaux n’est pas chose rare, les assureurs europé/ens mt.erwennenl
peu comme garants dans le commerce international, POULLET, Prese“/nmnon, P 14.)
C’est la raison pour laquelle la doctrine parle souvent de la garantie « bancaire ».
« Durch den Garantievertrag verpflichter sich der Sicherungsgeber (Garant) gegen-
iiber dem Sicherungsnehmer (Garantiebegiinstigter) zu einer Ersatzleistung (Garan-
tieleisung) fiir den Fall (Garantiefall), dass ein Dritter, der meistens Vert.ragspar{{zcl)r
des Begiinstigten ist, eine bestimmte Leistung nicht, nur teihveise oder nicht gehorig
(z.B. verspdtet) erbringt. » SPAINI, p. 1.
Définition suffisante pour cette thése, elle a éié critiquée par Rapp, car e]Ee ne
s’occupe point des cas dans lesquels Pengagement du garant existe blen. qu'il n’y El'lt
aucun engagement du créancier envers le débiteur principal de <<.Reme qu(uztze
(garantie pure ou déliée). RAPP, p. 260. Par contre, dans le domaine bancaire, ce
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présence d’une garantie bancaire. Par ce contrat, le garant promet
irrévocablement d’effectuer le paiement d’une somme d’argent a une
personne (le bénéficiaire), la plupart du temps a sa premiére demande, si
un tiers (le donneur d’ordre) n’exécute pas I’obligation qu’il a envers le
bénéficiaire ou si un risque déterminé survient'". Les contrats de garantie
bancaire ont donc pour fonction d'assurer le bénéficiaire contre
I’inexécution ou la mauvaise exécution du contrat commercial de base' ',
En d’autres termes, la banque promet d’effectuer le paiement au cas ot un
risque prévu par la garantie se réaliserait'"”.

73. D’un autre point de vue, la garantie bancaire est un crédit sous
forme d’obligation, dans lequel il n’y a pas d’octroi effectif de crédit''®,

dernier n’a guére d’application, BUSSER, p. 40, n. 139. « Vereinzelt leisten Banken
aber auch reine Garantien, namentlich Dividenden — oder Defizitgarantien. Letztere
werden etwa im Auftrag eines Gemeinmwvesens oder auch im bankeigenen Interesse
(Sponsoring) fiir die Durchfiihrung kultureller oder sportlicher Veranstallung gelei-
sten. » Idem p. 40, n. 140,
ZOBL, p. 25; DOHM, Garantie, p. 29 n. 1. Voir aussi BUSSER, p. 25, n. 88. En
d’autres termes, il promet qu'un « Exfolg » déterminé aura licu ou qu'un dommage
délerminé n'aura  pas lieu (HORN, p.87) jusqu'a une date précise.
DESSEMONTET, p. 100, « Issue du principe de la liberté contractuelle, la garantie
bancaire vise & assurer au bénéficiaire (acheteur, importateur) un certain résultat,
Pexécution parfaile des obligations contractuelles de son partenaire (vendeur-
exportateur) au contrat de base. A cet effet, un tiers, le garant (la banque), promet au
bénéficiaire de lui remettre une somme d'argent i premiére demande de sa part, en
se référant au seul texte de I'engagement. Ce texte prévoil, saufl exception, que le
béncficiaire déclare dans sa demande de paiement que le résultat promis par le
donneur d’ordre n'est pas atteint. » En revanche, le bénéficiaire n’est pas toujours un
acheteur-importateur ni le donneur d’ordre un vendeur-exportateur. Le type de
garantie détermine si le bénéficiaire est un créancier du prix de vente (garantie de
paiement) ou bien §’il est le créancier d’une obligation de livrer (garantie de
livraison). LOGOZ, p. 25 ss.

""" DOHM, Garantie, p. 29, n. 1.

' REISOGLU, Teminat, p- 55. C’est souvent le paiement d’une somme déterminée.

' GUGGENHEIM, Bancaire, p.325; KAHYAOGLU, p.23; KOSTAKOGLU,
p-929; TEKINALP, p.367, n.53: GUNAL, p.969; UNLER, p.1;
SOMUNCUOGLU, Depo, p. 831 ;: BARLAS, Teminat, p. 8ss; BATTAL, p. 255 ;
DOGAN, p. 125. En doctrine turque, on dénomme « contrat de crédit » le contrat
entre le donneur d’ordre et la banque. OZDEMIR, p. 262 ; REISOGLU, Yabanci,
p. 6. Par ce contrat, la banque n'effectue pas un paiement, mais promet de payer
lorsque le risque aura lieu. L'article 38 CBur compte le cautionnement et la garantie
indépendante parmi des crédits « non-pécuniaires ». « Du point de vue du banquier,
il faut souligner que I'émission d'une garantie par la banque i la demande de et pour
compte de son client est avant tout un crédit octroyé par la banque 2 ce client ».
DESMET, p. 121. « Or, dans la pratique bancaire [...] il y a <crédit> non seulement
en cas de prét effectif, mais aussi lorsque la banque s'oblige en fournissant par
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La doctrine la nomme par analogie avec le cautionnement comme un
« Kautionskredit », en vertu duquel la banque assume une obligation

éventuelle.

74, Enfin, la garantie est une obligation conditionnelle pour le garz.mt
et une créance conditionnelle pour lel créancier. Pf"u: la garant{e in-
dépendante, le garant promet une prestatl/on sous c-on(/iltlon SlIS];’)el;lS.]\"e.. Il
s'engage a payer sous condition que le résultat estimé par le bénéficiaire
ne se réalise pasm.

75. Du c6té du créancier, la prestation du garant ap’par:lﬁt (:.omme la
réparation du dommage résultant de 1’1116,:xécut10n. de 1 obhgat.lon de la
dette principale. C’est pour cette raison qu’une partie de la .doc/:tfme admet
que 'obligation du garant est de pa]ylgr des dommages—mterets en cas
d’inexécution de la prestation garantie’ . A notre avis, on peut sout§111r la
méme idée que celle que nous avons soutenu en matiere de cautionne-
ment'” et comprendre cette opinion dans le sens suivan.t: le garan\t
s’engage A fournir uniquement la prestation qu’il a promise e:t non a
fournir celle du donneur d’ordre, ni a payer des dommages-intéréts, faute
d’identité entre le débiteur de ceux-ci et I’auteur du dommage. El? gffet
I’obligation du garant consiste a réparer le dommage que le bénéficiaire
subit du fait que le donneur d’ordre n’a pas exécuté convenablement la
prestation garantie. Comme le dit Du Pasquier, « -il efécutf son
obligation : le promettant ne doit pas des <dommages-intéréts d inex¢é-
cution>, contrairement a ce que pourrait laisser entendre le texte frangais
de la norme. Le dommage a réparer consiste dans la différence entre la
situation patrimoniale du bénéficiaire telle qu’elle est, et telle qu’elle

exemple une garantie ou une caution...en I'espéce, la Ba.nqL.le X. rfa, .flzms Ia.
garantie qu'elle-méme libellée, émis aucune restriction ou limitation particulieres qui
pourraient laisser envisager qu’elle n’entendait covvrir la Banque Y. que pour d?s
préts en espeéce accordés & F. SA. La demanderesse n’élait en tous les cas pas fondée
A le croire, car selon les usages bancaires et commerciaux bien connus de la Banque
X. elle-méme, le crédit d’engagement est une forme usuelle de crédit, telle
'émission d’une garantie subsidiaire envers une autre banque, la solvabilité de F.
SA. n’étant bien entendu garantie par la Banque X. qu’a concurrence de ... francs »,
RIN 1994 88, 91, ¢. 3. '

"7 BUSSER, p. 35, n. 117. C’est en examinant le type de la garantie ban}cmr.e conclue
(par exemple, la garantie de soumission, la garantie de bonne\ exécution ou la
garantie de remboursement des acomptes) qu’on peut déterminer i quelle condition
le garant doit payer le montant promis. PETER, p. 304 ss. Voir infra, n. 212.

U8 Voir infra, n. 603,

" Voir supra, n. 68.
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serait » si le donneur d’ordre avait exécuté convenablement sy
prestation'?°,

76. Un garant garantit « le fait d’un tiers ». Doctrine et Jurisprudence
comprennent le « fait » d’une maniere assez large. 11 peut s’agir notam-
ment d’un fait quelconque de I’homme, positif ou négatif, d’une prestation
au sens technique, d’un comportement, d’un geste, d’une présence, d’une
absence, d’une action Juridique, d’un acte Juridique ou encore d’une
décision, pouryu que I'accomplissement de ce fait ne dépende ni
seulement de la volonté dy garant ni exclusivement du hasard et qu’il
présente un intérét patrimonial pour le bénéficiaire™'. En revanche, Ia
prestation garantie doit comprendre un intérét patrimonial faute de quoi la
détermination du montant de la perte patrimoniale serait imfossible. a
moins que les parties déterminent un montant fixe des le début'*?,

77. Il ne sagit pas d’un contrat de garantie mais d’un mandat lorsque
le garant promet de s'efforcer d*amener Je tiers & contracter'”, De méme,
il n’y a pas de contrat de garantie quand le garant ne donne, par exemple,
que des informations, des conseils oy recommandations.

B. Domaine d’application

78. En principe, on recourt 2 1a garantie indépendante pour couvrir le
risque d’insolvabilité du débiteur principal, comme dans le cadre du
cautionnement. Mais, 2 travers une garantie indépendante, on peut en
outre promettre d’effectuer un paiement au cas ol la dette n’existerait pas

20 CR-Dy PASQUIER, art. 111, n, 12,

BaK-PESTALOZZI, art. 111, n. 4 ; ZK-OSER, SCHONENBERGER, art. 1, n8;
BK-WEBER, art. 111, n, 9, 132 ; DESCHENAUX, Garantie. p-4; ARIK, p.53;
BUSSER, p. 30, n. 102 ; TUNCOMAG, p. 985. Pour des exemples, voir SCYBOZ,
p- 195 ATF 101 11 323 (= JdT 1976 1 537 = RNRF 58 309 = Prg 64 262) ; ATF 96 11
I8 (= JAT 1971 1 354) ; ATF 88 II 350 (= JdT 1963 | 157) ; ATF 82 II 238 (= JdT
1956 1462) : ATF 81 I1 520 (= JT 1956 1462) ; ATF 76 11 33 (= JdT 1950 1 488) :
ATF 75 1149 (= JAT 1949 | 298) ; ATF 72111 19 (= JAT 1946 [ 524) ; ATF 56 11 375,
383,¢.2; ATF 46 Il 157 (= IT 1920 1 489) ; ATF 43 11 30] (=JdT 1917 1 647) :
ATF 37 11 69 (= JAT 1912 1 2); ATF 17 11 702. On peut garantir par exemple
"autorisation, le consentement d'une autorité de (utelle ou d'une autorité

administrative, BK-WEBER, art, | | I.n 8; BaK-PESTALOZZI, art. 11 l.n. 3.
" BK-WEBER, art. 111, n, 133 P ARIK, p. 54

. BaK-PESTALOZZL, art. 111, n. 10,
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i inexi cette
ien serait impossible'™*. La raison de cette inexistence et de .
o b]e'bilité peut étre diverse. On peut citer, par exemple, 1 mcilpacti i
impossi _ I exenp! .
1mpog‘cice des droits du tiers, ’absence, ou plut6t I’inexistence, du fa
d’exel

promis- ) 3 i t le principal domaine
9 Les opérations internationales COI]St]tL.leI\] . épd D e i
7" lication de la garantie indépendam_c, car, a cot es .q N
d’app!ic t de retard dans le paiement du débiteur, Ct.lllgss cl
palvebl 5 ntede nombreux autres risques que les contrats nationaux E I
comPrcnne. lus difficile d’évaluer la capacité ainsi que la volqnte du
S .Ounetpd’{;:xécuter son obligation découlant du contrat en raison de
f%?g;t:;f::::u des parties'%. Cependant, les garanties indépendantes
=)

x i | 2
existent également au plan purement interne .

80 En général, le débiteur du contrat de base, lequ?l peutd frt;?emgz
atr t de vente, de construction ou de transfert de tech/no lee, ;
(‘:Ommb ue I’émission d’une garantie en faveur du creancier. Tputefms,
Laml:anianac?l?e peut étre le bénéficiaire d’un contrat de garantie émise en sa

f1 4 p— . 128
faveur par une société ou par une entité de droit public .
cl

i . 3. Voir aussi DOHM,
B i Tt ;IB?FK'-lPES;r?‘éI(TgiZE Iglffbfl)ll :;r;u? del?l(gamntievertrag
Schiedsgerichts, p. 95. Pour le Tribuna al, abe ! e

y ] - Biir, i lass eine Leistung als solche, ein
im Unterscheid zur Biirgschaft typisch, « ths solciie : o
’Ef):follgl (mzd nicht die Zahlungsfihigkeit des Sclml(lne::s} o/de: die Elfll/lll;mé e]‘lélg/sl ;/é);
trags schlechtin gesichert wird. » Arrét du Tribunal fédéral non publié, C.16 5

c. 2c (cité par BUSSER, p. 488). o ' A
' Pour les risques découlant de son caractere international, voir infra,

:zj gggy’p(}grgn}gz’ Isjilizsgs’e,nloi' les trouye §urtout dans .]e. (l;l:;a}ilntemd:;ptef’:lle;lc'(ég:zglrzlie-:
lc'zgfof[ilcz [I'ggélriﬂcgg S]Eﬂnlc(wtlir?lrrllltl(;igfis()[nmsr;slnlt?Er?ulse Sdf]:j {;E)[Lllcrﬂi‘r (lesc garanties bancaires. »

et gl it et e e et
;1;11);01?101(1]\(](:rlsegleb]ae;gjessg:"a;cept.er]t pas les perso?nes [e)i;ys]iélsueAsT;ogilemga;él;t(ezs
20001 142, 11999 107) ¢ ATF 124 1 134 (T 0001 262).
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§4 QUELQUES TYPES DE CAUTIONNEMENT
ET DE GARANTIE

¢

81. Dans cette partie de notre travail, nous n’allons examiner que
quelques types de cautionnements et de garanties de mani¢re a com-
prendre les fonctions des contrats et de faciliter les explications que nous
fournirons ultérieurement. Nous n’allons toutefois pas approfondir ces
explications, dans la mesure ou cela dépasserait largement le sujet de

notre travail.

| Cautionnement

82. Les articles 495 et 496 du Code des obligations traitent de
maniere différente ’engagement de la caution dite « simple » et de la
caution dite « solidaire ».

A. Cautionnement simple

83. Il s’agit du type de cautionnement par lequel la caution assume
non seulement une obligation accessoire mais également une obligation
subsidiaire. Cela signifie que la caution jouit a la fois du bénéfice de
discussion personnelle, soit I’exception qui lui donne le droit de refuser le
paiement aussi longtemps que le débiteur principal n’a pas été recherché,
et du bénéfice de discussion réelle qui lui fournit la possibilité de refuser
le paiement tant que le créancier n’a pas d’abord tenté de réaliser les
gages (art. 495 CO)'?,

84. Le cautionnement simple est présumé par le code. Lorsqu’on ne
peut déterminer de quel type de cautionnement il s’agit, il faut donc

129 Cette deuxiéme possibilité n’est pas valable lorsque le débiteur qui a fourni les gages

est sujet & la poursuite par voie de la faillite et a été déclaré en faillite ou a obtenu un
sursis concordataire. Lorsque le débiteur est sujet a la poursuite par voie de saisie et
que le créancier a obtenu un acte de défaut de biens définitif, ou bien lorsque le
débiteur est sujet a la poursuite par voie de faillite et que la faillite a été prononcée,
le créancier peut s’adresser a la caution. Enfin, le créancier peut s’adresser a la
caution si le débiteur transtére son domicile & 1’étranger et ne peut plus étre
recherché en Suisse, ou encore qu’en raison du transfert de son domicile d’un Etat
étranger dans un autre il a sensiblement aggravé 1’exercice des droits du créancier.
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admettre I’existence du cautionnement simple et non pas du cautionne-

ment solidaire, ceci afin de sauvegarder les intéréts de la caution'™.

g5. Pour la méme dette, il peut y avoir plusieurs cautions simples. On
[;al'le alors de cautionnement conjoint simple (art. 497 C0)'"'. Chaque
caution est obligée pour sa part comme la caution simple et jouit du
« bénéfice de division » en tant qu’elle ne répond d’abord que pour sa

art (art. 497 IV CO). En effet, le créancier ne peut la poursuivre au-dela
de la part a laquelle elle s’est obligée personnellement et qui est d’ailleurs
présunu?e égale aux autres. En revanche, elle est en méme temps un
certificateur de caution pour la part des autres cautions (art. 497 I CO, in

ne)' %, le créancier pourra donc la poursuivre aprés que les conditions de

Iarticle 495 L et II se seront réalisées a ’égard des cocautions'®*.

B. Cautionnement solidaire

86. Il s’agit du type de cautionnement dans lequel le caractere
subsidiaire du contrat a presque disparu', en ce sens que, lorsque la
caution s’engage a cOté du débiteur, elle ne profite pas des bénéfices dont
jouit la caution simple.

87. Néanmoins, ’engagement de la caution n’est pas pour autant
« primaire ». Il garde un caractere subsidiaire, étant donné que la caution
jouit toujours du bénéfice de discussion réelle limité'*. Cela signifie que
si la caution n’a pas renoncé au bénéfice de discussion réelle limité'*, le

B0 13, HD, E. 1991/7229, K. 1991/10997, T. 3.12.1991 (cité par KARAHASAN,

p. 1222); 4. HD. 13.3.1952 2089/1626 (Huk. I¢. 1952); REISOGLU, Kefalet,

p. 1135 YAVUZ, p. 779. Voir aussi KARATAY, p. 624,

Cependant, pour le droit turc, voir infra, n. 94,

2 CR-MEIER, art. 497, n. 7 ; BaK-PESTALOZZI, art. 497, n. 2 ; BK-GIOVANOLI,
art. 497, n. 4.

%« Sl reste plusieurs cocautions appelées & suppléer 1'une des cocautions, elles

auront entre elles le bénéfice de division pour le découvert qui leur est réclamé ».

CR-MEIER, art. 497, n. 7. Voir aussi BK-GIOVANOLLI, art. 497, n. 5 ; TERCIER,

Contrats, p. 887 ss, n. 6168.

GIOVANOLI, Fragen, p. 205. La doctrine parle d’une « subsidiarité imparfaite ».

BK-GIOVANOLL, art. 496, n. 6.

%5 CR-MEIER, art. 496, n. 1. Voir aussi HENRY, p. 176a ; SCYBOZ, p. 103. Contra

GUHL, Obligationenrecht, p. 633, n. 37.

I1 s’agit une regle de nature dispositive. Les parties peuvent déroger a cette régle lors

de la conclusion du contrat ou ultérieurement et accorder au créancier une

autorisation de s’adresser directement a la caution avant méme la réalisation des

gages sur les meubles et créances. Cela va de soi, les banques y dérogent
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créancier ne peut ];1I “[rj{){II'SI.Ii\"I'C avant d’avo‘ir réalisé ses gages sur les
meubles et créances  que dans la mesure ol suivant !Imapprec:‘!allon ({es
juges, ces gages ne couwe’nt pl‘obfjblemenl plus‘ “f dette ™, ou s’il en a été
convenu ainsi ou encore si le débiteur est en faillite ou a obtenu un sursis
concordataire (art. 496 Il CO). La caution ne dispose toutefois pas du
bénéfice de discussion réelle « immobiligre » ; ¢’est-a-dire qu’elle ne peut
pas refuser le paiement en alléguant que le créancier n’a pas encore tenté
de réaliser les gages immobiliers.

88. De méme, le créancier ne peut rechercher la caution qu’en cas de
«retard qualifi€ » de la part du débiteur. Les conditions de 1’article 496 |
CO sont non seulement I’exigibilité de la dette et le retard du créancier
dans I'exécution du contrat, mais aussi la sommation de la part du
créancier'”, 2 moins que I’insolvabilité¢ du débiteur ne soit notoire'*’. En
d’autres termes, il faut que le débiteur ne se soit pas acquitté dans les
délais habituels accordés par un créancier 2 son débiteur apres le moment
ou la dette est devenue exigible. En revanche, en droit turc, la caution

systématiquement lorsqu’elles sont créancidres. SCYBOZ, p. 104 ; BaK-PESTA-
LOZZI, art, 496, n. 13 ; BK-GIOVANOLI, art. 496, n. 25.

La caution peut se prévaloir de ce hénéfice a I'égard de tous les gages mobiliers
méme si ceux-ci ont &€ constitués aprés la conclusion du contrat de cautionnement.
« pour autant qu’ils garantissent la dette cautionnée et ne reposent pas sur une clause
générale de nantissement. » CR-MEIER, art. 496, n. 21.

La caution solidaire ne profite pas d’un bénéfice de discussion réelle immobilidre, &
moins que les parties ne conviennent de le réintroduire. Une telle stipulation est
d"ailleurs valable sans respecter aucune forme, car elle améliore la situation juridique
de la caution. CR-MEIER, art(. 496, n. 19 ; BK-GIOVANOLI, art. 496, n. 23.

GUHL, Cautionnement II, p.2; CR-MEIER, art. 496, n. 13. Voir aussi BaK-
PESTALOZZI, art. 496, n. 1. La loi y fait une analogie avec I'interpellation de
Particle 102 CO. Par contre, la sommation de I’article 496 CO est nécessaire dans
tous les cas bien que le jour de I’exécution ait été déterminé d’un commun accord ou
qu’il soit clair que le débiteur ne s’exécutera pas. CR-MEIER, art. 496, n. 14 : BaK-
PESTALOZZI, art. 496, n. 7 ; BK-GIOVANOLI, art. 496, n. 16, 18. Le but de celle
disposition esl de prémunir la caution d’une demande d’exécution inattendue de la
part de créancier. BaK-PESTALOZZI, art. 496, n. 7. Voir aussi BK-GIOVANOLI,
art. 496, n. 18, La sommation de I'article 496 a un caractére impératif, (art. 494 TV
CO) la caution ne peut pas y renoncer. BK-GIOVANOLI, art. 496, n. 18 ; BECK,
art. 496, n. 18.

L'insolvabilité du débiteur est notoire lorsque le débiteur principal est déclaré en
faillite, qu’un sursis concordataire Iui a été octroyé ou que des actes de défaut de
biens existent contre lui pour d’autres créances, CR-MEIER, art. 496, n. 17 : BK-
GIOVANOLI, art. 496, n. 22. Voir aussi infra, note. 1140. La doclrine admet qu’en
cas d'un transfert de domicile du débiteur principal au sens de I'article 495 1 CO, la
sommation clevient inutile. CR-MEIER, art. 496, n. 18 ; BK-GIOVANOLL, art. 496,
n. 22a ; BaK-PESTALOZZI, art. 496, n, 9.
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. e 141 .
as protégée par une telle disposition ™. La doctrine admet
le cautionnement solidaire garde toujours son caractere
algré I'absence de bénéfice de discussion réelle limi-

solidaire n"est P
néanmoins que ’
qubsidiaire meme m
@42,

; De surcroit, ’article 501 II CO reconnait a la caution le droit de
@ ir des gﬁre{és d’ordre réel et de suspendre la poursuite dirigée contre

gopn squ'a ce que tous les gages aient été réalisés et qu’un acte de défaut
. L . - s M 5 ]
g éfinitif ait été délivré contre le débiteur, ou encore qu'un

de biens d. .
conco]'dﬂl aiLe
90 Lorsqu'il y a plusieurs cautions ubligé:_:s_cmnnp f:zullious’:;(l}li-
i e soit avec le débiteur (cautionnement conjoint solidaire parfait) ™,
dﬂ‘lres' l.re elles (cautionnement conjoint solidaire imparfail}”“', chacune
'.soﬂ 1?([; de la dette entieére (art. 497 IT CO). A la différence du cautionne-
i conjoint simple, le bénéfice de division est limité (art. 497 11 CO).

- 143
té conclu ™.

ment
91, Lorsqu’il s’agit d'un cautionnement conjn_im_ so!idaire_ !)zlljfait,
présumé par rapport au cautionnement conjo.inl solu_lau"e 1n\1pa.r['a11 , la
caution conjointe répond comme une caumm solidaire a 1'égard du
débiteur principal et comme un débiteur principal par r&gport aux auFres
cautions, sous réserve d’un bénéfice de division limité ™. Selon I’article
497 11 CO, la caution peut refuser de payer au-dela de sa [ﬁlét tapt que la
poursuite n’a pas €t¢ introduite contre toutes les cautions qui se sont
engagées solidairement avec elle, avant ou en mém&gtemps, et qui peuvent
étre recherchées en Suisse pour cette méme dette . En outre, elle peut

W REISOGLU, Kefalet, p. 124. Le créancier peut poursuivre simultanément le débiteur
et la caution, & moins qu’il n’y ait un terme diftérent pour Uexigibilité de la dette de
la caution. 4. HD, E. 785, K. 1934, T. 9.4.1957 (cité par OLGAGC, Akit, p. 547). Voir
cependant 1'article 591 I PCOtr.

M2 KARAHASAN, p. 1205 ; TANDOGAN, II, p. 697 ; YAVUZ, p. 768.

' BaK-PESTALOZZI, art. 496, n. 2.

" Dans la pratique bancaire, on voit plutdt la combinaison des deux. BaK-
PESTALOZZI, art. 496, n. 4. s

"5 CR-MEIER, art. 497, n. 13 ; BaK-PESTALOZZI, art. 497, n. 3 ; REISOGLU, Kefa-
let, p. 135.

i ATIE“) 122 IIT 125, 126, c. 2a (= JAT 1998 1I 82, 84) ; CR-MEIER, art. 497, n. 14 ;

REISOGLU, Kefalet, p.136; BaK-PESTALOZZI, art. 497, n.6; BK-GIOVA-

NOLL art. 497, n. 8.

CR-MEIER, art, 497, n. 14.

La notification d’un commandement de payer remplit cette condition. BK-GIOVA-

NOLL art. 497, n. 18.

Principe de la poursuite parallele des cautions solidaire. CR-MEIER, art, 497, n. 17.

Voir aussi BaK-PESTALOZZI, art. 497, n. 4 ; BK-GIOVANOLL, art. 497, n. 12 ss.
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exercer le méme droit tant que les autres cautions ont payé leur part ou
fourni des siiretés d’ordre réel'*™ (art. 497 II 3™ phrase CO).

92. Enfin, si 'on est en présence d’un cautionnement solidaire, la
caution a la possibilité de se prévaloir éventuellement du bénéfice de
division prévu par I’article 497 I1 CO"',

93. La caution qui veut s’engager solidairement doit prendre la
qualification de caution solidaire ou toute autre équivalente (art. 496 1
CO0)"2. Lorsqu’une telle qualification fait défaut, il conviendra d’admettre
le cautionnement simple qui est présumé par le 1égislateur'>*. Cependant,
dans la pratique, le cautionnement solidaire constitue la regle.

94. Le droit turc différencie les actes de commerce des actes civils.
Selon Particle 7 I du Code de commerce turc, si deux ou plusieurs
personnes s’engagent conjointement envers une autre et si cet engagement
reflete un caractére commercial pour au moins 1’'une d’entre elles, elles
sont tenues solidairement a 1’égard du créancier a défaut de stipulation
contraire. Ceci est également applicable en matiere de cautionnement
(art. 7 II CComtr). Lorsqu’il y a plusieurs cautions pour la méme dette,
elles sont tenues solidairement avec le débiteur'** (cautionnement conjoint
solidairgsparfait) et entre elles (cautionnement conjoint solidaire im-

parfait) .

1% Voir Iarticle 501 II CO. BK-GIOVANOLIL art. 497, n. 16.

31 BaK-PESTALOZZI, art. 496, n. 2.

1219, HD, E. 2001/5305, K. 2002/2714, T. 10.4.2002 (www.kazanci.com.tr); 19. HD,
E. 2001/3842, K. 2002/3345, T. 3.5.2002 (www.kazanci.com.tr); 12. HD, E. 6841,
K. 405, T. 17.6.1999 (cité par KARAHASAN, p. 1234); 11. HD, E. 4438, K. 6660,
T. 16.12.1991 (cité par ERIS, p. 118, n. 35); 11. HD, E. 1715, K. 3508, T. 6.6.1986
(cité par ERIS, p. 107, n. 11); 13. HD, E. 1985/4163, K. 1985/2636, T. 11.6.1985
(cité par ERDEM, Ozel, p. 538, n. 181); 4. HD, E. 3238, K. 3878, T. 22.9.1947 (cité
par OZTURK, ERULUC, AKCOLLU, SENTURK, p. 363), 4. HD, E. 3595, K.
2329, T. 7.11.1936 (cité par TEPECI, p. 780). Il faut toutefois que sa volonté de
s’engager solidairement soit claire dans le texte du cautionnement. 3. HD, E.
1999/5017, K. 1999/5904, T. 7.6.1999 (www.kazanci.com.tr). Il a été admis, apres
I'interprétation de la volonté des parties, qu’une personne s’est engagée en tant que
caution malgré la clause d’engagement « en tant que débiteur solidaire. » HGK, E.
3/258-88, K. 87, T. 1.7.1953 (TiK 1953, v. II, no. 1557, p. 1162).

133 CR-MEIER, art. 496, n. 7 ; SCYBOZ, p. 103.

13 11, HD, E. 8302, K. 5605, T. 23.9.1989 (cité par ERIS, p. 109, n. 15).

%5 Une partie de la doctrine turque admet également la présomption de solidarité pour
les garanties accordées aux obligations « commerciales ». ERIS, p. 103. La garantic
est indépendante, le garant ne peut pas étre engagé solidairement avec le débiteur
principal.
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ne faut surtout pas oublier que, mﬂéme solidaire, le cautionne-
lieu & une obligation accessoire'™®, La caution solidaire n’est
2 e si le contrat de base n’est pas valable dés sa conclusion ou s’est
b asat]?:;é‘ p\(,q[érieure|ncnl. Elle a le droit d opposer toutes les exceptions
Anyalide =

ébiteur principal.
'-ap-partcnam au d I p

11
ment donne

11 Garantie indépendante

A Généralités

96, Il existe une grande variété de garanties indépendantes. Notre
éude n’a pas pour role d’examiner toutes ces garanties d’une maniere
plus ou moins détaillée. Nous n’allons pas traiter de manicre détaillée les
garanties selon I’objet parce que nous ne voyons guere le profit qu’on peut
en tirer pour différencier les deux types de contrats de garantie.

97. En revanche, nous allons traiter de maniere plus approfondie les
garamies selon le mode de mise en ceuvre, puisque la facilité de la mise en
ceuvre de ce type de garantie a ét€ I'une des majeures raisons de la
création de cette institution.

98. La doctrine établit la typologie des garanties de points de vue
variés :
99. Les garanties distinguées selon le role de la banque émettrice sont

les garanties directe et indirecte. La garantie directe est la garantie émise
par la banque du donneur d’ordre directement en faveur du bénéficiaire,
sans recourir A un intermédiaire’”’. En revanche, en matidre de garantie

156 ATF 125 TIT 305 (= JAT 2000 1 635) ; ATF 122 Iil 125, 127, c. 2b (= JdT 1998 II 82,
84), ATF 78 II 57, 59ss (= rés. JAT 1953 T 318 = SJ 1952, 545, 548); BK-
GIOVANOLI, art. 496, n. 1, Fragen, p.205; GUHL, Obligationenrecht, p. 633,
n. 37 ; MULLER, p. 277.

I s’agit ici d’un rapport tripartite. de GOTTRAU, 1, p. 17 ; ROSSI, Garantie, p. 86,
n. 208 ; RAPP, p.280; LOGOZ, p.47; DOGAN, p- 63. En revanche, dans les
affaires internationales, il peut arriver qu’'une seconde banque sise au pays du
bénéficiaire intervienne pour notifier I’ouverture de garantie émise en faveur du
bénéficiaire. RAPP, p. 281 ; KAHYAOGLU, p. 16 ; LOW, p. 17. Elle est chargée,
en principe, de transmettre la demande de paiement. Elle ne court aucun risque,
n’assume aucune responsabilité. LOGOZ, p. 48, 120. Mais, parfois, elle délivre elle-
méme au bénéficiaire le montant de la garantie mise a sa disposition par la premigre
banque. Exceptionnellement, elle peut agir comme banque notificatrice « domicile
de paiement ». de GOTTRAU, I, p. 18 ; LOW, p. 17. La relation entre les deux
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indirecte'”®, la banque du donneur d’ordre n’émet pas une garantie
directement, mais elle mandate une autre banque, en général sise au pays
du bénéficiaire (la banque de premier rang ou la banque, garante) pour
qu’elle émette une garantie propre en faveur du bénéficiaire. Elle crée
ainsi une relation quadripartite'™.
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banques est un mandat. Tl a é1é admis que le bénéficiaire peut exceptionnellement
recourir directement & la banque notificatrice malgré 1’absence d’une relation
juridique entre les deux, si celle-ci, qui agit comme banque notificatrice « domicile
de paiement », n’effectue pas le paiement bien qu’elle ait recu le montant qui Iui a
€té transféré par la premiére banque. 11. HD, E. 3185, K. 3644, T. 4.7.1980 (cité par
KAHYAOGLU, p. 16, note. 42).

La seconde banque sise au pays de bénéficiaire peut aussi confirmer la garantie en
assumant une obligation de paiement propre par une reprise cumulative de dette.
DOHM, Garantie, p.46, n.45; RAPP, p.281; KAHYAOGLU, p.17. Sauf
convention contraire, le bénéficiaire peut procéder A son choix contre I'un ou "autre
des garants. LOGOZ, p. 49, 120. Il n’y a cependant pas lieu 2 la solidarité entre les
deux banques. (I article 7 du Code du commerce turc ne trouve pas d’application 3
moins que, dans le contrat de garantie, les parties n’aient prévu qu’une deuxidime
banque fera partie du contrat. KAHYAOGLU, p. 17). On parle des lors d’une
relation quadripartite. de GOTTRAU, I, p. 18. Dans ces derniers deux cas, la relation
entre le garant et le contre-garant est un mandat. LOGOZ, p. 120 ; DOHM, Garantie,
p. 122, n. 255.

La garantie indirecte est née de 1'exigence selon laquelle la garantie doit &tre émise
par une banque domiciliée dans le pays du bénéficiaire & cause des prescriptions
administratives du pays en question.

La banque garante doit émettre la garantic en taveur du bénéficiaire le plus
rapidement possible. La banque conlre-garante doit préparer un projet de texte
approuvé par son client qu’elle remet & la banque garante. LOMBARDINI, p. 305,
n.55. 50% des garanties bancaires en maltiere internationales sont des garanties
indirectes. DOHM, Garantie, p.47, n. 47, Voir aussi DOGAN, p. 64. Dans la
pratique, le donneur d’ordre délegue une banque ayant une importance internationale
qui se mettra en liaison avec une banque du pays du bénéficiaire et lni donnera le
mandat d’émetire une garantie en faveur de ce dernier et, enfin, s’engagera 2
rembourser cette banque au cas oll le paiement de la garantie aurait lieu. ROSSI,
Garantie, p. 86, n. 210, RAPP, p. 282 ; BUSSER, p. 104, n. 369. Grice 2 ce type de
garantie, le bénéficiaire se soumet & son propre systeme juridique et évite
Iéventuelle 1égislation sur les devises du pays de son cocontractant. de GOTTRAU,
I, p. 18. Voir aussi RAPP, p. 282 ; LOGOZ, p. 51. Dans les Erats arabes et les pays
en voie de développement, on voit que les marchés sont passés plutdt par des
sociétés ou des organismes étatiques qui demandent la garantie d’une banque agréée
de leur propre pays de maniére a avoir un débiteur local d’une garantie émise selon
leurs propres lois. DOHM, Conservatoire, p. 57. Il se peut que des mécanismes de
garantie arrivent & plusieurs échelons. « Une sociéié libyenne avait chargé un
entrepreneur frangais de construire une école en Libye et exigeait en contrepartie une
garantie de restitution d'acompte. L’entrepreneur frangais s’adressa 2 la Banque
Catalane de Développement. Celle-ci, n’étant pas agréée par les autorités libyennes,
se tourna vers la Banque Intercontinentale Arabe. La garantie fut émise par la Wahda
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es distinguées selon la durée pour laquelle elles ont €té
-anties & durée limitée, dans lesquelles les parties
termes de mise en oeuvre de la garantie. Les garanties 2
tée ne prévoient quant A elles aucun délai pour I'appel a la

Les garanti

Les garanties distinguées selon I'objet sont pm'ticuliéremcm”" :

Ja garantie de soumission (Bietungsgarantie, Offertgarantie, Aus-
schreibungsgarantie, Submissionsgarantie, Bid bond tender, Ten-
der bond, Bid guarantee). Elle a pour but de garantir.l’aute%lr d’un
appel d’offre contre le risque que le soumissionnaire retire son
offre avant la date d’expiration, la modifie, ou encore refuse,
apreés 1"adjudication en sa faveur.. de sti(‘gzner le contrat ou de fournir
les garanties supplémentaires exigées ™.

la garantie de bonne exécution (Erfiillungsgarantie, Performance
bond, Performance guarantee). Elle a pour but de couvrir le
risque d’une inexécution ou d’une prestation non conforme au
contrat de valeur, d’une prestation défectueuse ou encore d’une

- . 163
prestation tardive ™.
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Bank en Libye, contre-garantie par la Banque Intercontinentale Arabe, elle-méme
contre-garantie par la Banque Catalane de Développement. » L’exemple cité par
ROSSI, Garantie, p. 86 ss, n. 212,

Voir aussi infra, n. 902 ss, 917 ss.

Il ne dépasse pas seulement les limites de ce travail mais il est également impossible
de donner une liste exhaustive des garanties distinguées selon leur objet.

de GOTTRAU, I, p. 11. Elle couvre I'autre partie jusqu’a la conclusion du contrat ou
I’établissement d’une autre garantie (de bonne exécution). Le taux de change oscille
entre 1 et 5% du prix de soumission et elle est valable pour une durée de 3 a 6 mois.
Idem, 1, p. 11; LOMBARDINI, p.292, n.10; DOHM, Garantie, p. 36, n. 18,
Conservatoire, p. 56, Construction, p.4; KAHYAOGLU, p.9ss; SCHONLE,
Missbrauch, p. 56 ; HORN, p. 90 ; LOW, p. 12; RAPP, p. 274 ; ROESLE, p. 16}
DOGAN, p. 58 ; POULLET, Présentation, p. 31 ; BOVET, p. 13 ; ENGEL, Contrats,
p. 631 ss ; FLORESCU, p. 375. Selon LOGOZ, cela varie entre 1 et 10%. LOGOZ,
p. 32. Voir aussi PLEYER, p. 186 ; EMCH, RENZ, ARPAGAUS, p. 300, n. 921 ;
BUSSER, p. 110, n.390; BUHLER, p.123; KLEINER, Bankgarantie, p. 145,
n. 14.02. D’un autre point de vue, ¢’est une garantie qui doit étre payée & condition
que le tiers qui est soumissionnaire ne signe pas le contrat alors que le projet lui a été
adjugé. PETER, p.305. Le montant de la garantie permel au bénéficiaire de
recouvrir les frais occasionnés par 1'étude de la soumission et d’obtenir une
indemnité pour le temps passé a cet examen lorsque le soumissionnaire refuse de
conclure le contrat aux conditions de sa soumission. LOGOZ, p. 31 ss.

Elle peut avoir comme objet la couverture de la livraison d’une marchandise (la
garantie de livraison, Lieferunggarantie, Delivery guarantee), I'exécution d’une
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— la garantie de restitution ou de remboursement d’acompte (An.
zahlungsgarantie, Riickzahlungsgarantie, Vorauszahlungsgaran.
tie, Advanced payment guarantee, Repayment guarantee). « Elle
vise 4 couvrir les droits éventuels de 1’acheteur contre le vendeur
en restitution d’un acompte payé sur le prix d’achat — ou méme du
prix d’achat intégral qui aurait fait I’objet d’un versement anticipé
— dans I’hypothese ol le vendeur — le donneur d’ordre n’exé-
cuteraitwg)as correctement ses obligations résultant du contrat de
base. »
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obligation de faire (la garantic de I’exécution, Leistungsgarantie, Performance
guarantee), le défaut de la chose (la garantic de bonne fin, Gewdhrleistungsgarantie,
Guarantee for warranty obligations) ou le paiement du prix global convenu (la
garantie de rétention, Einbehaltungsgarantie, Retention guarantee). Elle est accordée
au bénéficiaire jusqu’a I’exécution du contrat de base et couvre généralement entre
5% (voir ST 1984 457, 458 ; Arrét de la Cour de justice de Genéve, 17 Section, du
24 juin 1983 dans Paffaire UBS SA c. X SA et Banque Melli Iran, Arrét non publi€,
in : SAS 1984 p. 175) et 20%, (dans la plupart des cas 10%, voir SJ 1985 609, 611)
de la valeur de la prestation. de GOTTRAU, I, p.11ss; LOGOZ, p.33ss;
LOMBARDINI, p. 292, n.10; DOHM, Garantie, p.36, n. 19 ss, Conservatoire,
p. 56; SCHONLE, Missbrauch, p. 56 ; HORN, p. 90 ; ENGEL, Contrats, p. 632 ss ;
EMCH, RENZ, ARPAGAUS, p. 300, n.920; RAPP, p.275; GUNAL, p.972;
POULLET. Présentation, p. 33 ss; LOW, p. 12; PLEYER, p. 185 ; VELU, p. 213
KLEINER, Bankgarantie, p. 145, n. 14,02 ; BUSSER, p. 111, n. 391 ss; BUHLER,
p. 124 ss ; ROESLE, p. 16 ss ; KAHYAOGLU, p. 7 ss (pour les garanties de défaut
de la chose, p. 11 et les garanties de paiement du prix global convenu, p. 12). (plus
rarement 15%, voir DOHM, Construction, p. 4) La plupart du temps, la banque émet
seulement une seule garantie couvrant I’ensemble des risques énumérés. LOGOZ,
p. 34. Les garanties de bonne exécution peuvent avoir comine objet non seulement
Pexécution d’une seule prestation, mais aussi ’exécution de plusieurs prestations.
Par exemple, en matiere de contrat de construction ou de contrat « clé en main », la
banque se porte garante pour plusieurs prestations en méme temps. Dans ce cas, il est
préférable pour le bénéficiaite d’avoir une garantie pour durée illimitde.
KAHYAOGLU, p. 7 ss. D’un autre point de vue, c’est une garantie qui doit étre
payé a condition que le tiers n'accomplisse pas ses obligations contractuelles.
PETER, p. 305. Dans les contrats de réalisation de grands ensembles industriels, en
raison de la longueur de la période de temps s’écoulant entre la réception définitive
de 1’ensemble en état de fonctionnement et la mise en place des machines, la garantie
mécanique des machines sera couverte par la garantie de bonne fin. COSTET,
p. 108.

En droit anglo-américain, les compagnies d’assurance, « Bonding Company » ou
« Surety Company », 8’obligent & exécuter en nature par le « performance bond ».
DOHM, Garantie, p. 32 ss, n. 9 ss.

de GOTTRALU, I, p. 12. Elle est octroyée jusqu’a I’exécution du contrat e, en
général, convre e montant de I’acompte. Si les parties se sont mises d’accord sur des
livraisons partielles, la garantie prévoit une diminution automatique d’un pour-
centage donné de la valeur de la facture de chaque livraison. Au fur et & mesure que
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atie de paiement (Zahlunggarantie, Ausfall-Zahlungs-

aranlie P 88 : . :
avment guarantee). Elle tend a couvrir le risque de
~ : 165 q

nent de I'acheteur a la date convenue ™.

Ja gal¢
arantie,
pon-paiet
la garantie pour do'cumenl manquant (L('!.".:!'C’S ‘n’e garantie,
Konnax.s‘emem.s'gmwn.'.w. Reversgarantie, Bill of lading guarantee,
letter of indemnity). C’est une institution ayant sa place plutot
dans les affaires maritimes. Elle permet au vendeur d’obtenir le

{'exécution du contrat avance, I"acompte diminue pour s’éteindre progressivement.
Idem, 1. p- 12. Voir aussi SCHNEEBERGER, p. 74 35 ; LOMBARDINI, p. 292,
1. 10; DOHM, Garantie, p. 3_',-'. n. 23 ; Conservatoire, p. 56, Construction, p. 4 :
SCHONLE, Missbrauch, p. 56 ; HORN, p. 905 RAPP, p. 275ss; LOW, p. 12ss;
LOGOZ, p.355s; BOVET, p.14; KAHYAOGLU, p.1lss; POULLET,
présentation, p.32ss; ENGEL, Contrats, p. 633; VELU, p.213; BUSSER,
112ss, n. 399 ss ; BUHLER, p. 124 ; KLEINER, Bankgarantie, p. 146, n. 14.02;
ROESLE, p. 173 EMCH, RENZ, ARPAGAUS, p. 299, n. 919. D'un autre point de
vue, ¢lest une garantie qui doit ére payé i condition que le tiers, livreur, ne livre pas
et doive rembourser des acomptes mais ne le fait pas. PETER, p. 305. Voir arrét du
Tribunal fédéral non publié du 10 septembre 2003, 4C.144/2003 (www.bger.ch =
RSDA 2004, p. 335, r51). Afin d’éviter les appels abusifs & la garantie, sa validité est
souvent soumise & la condition suspensive du versement de "acompte prévu par le
pénéficiaire. LOGOZ, p. 36.
Cette instilution qui remplace le crédit documentaire peut étre utilisé dans le
domaine des crédits pour garantir le remboursement des préts. Elle peut couvrir le
paiement en tout ou en partie, et cela jusqu'au paiement par I'acheteur. de
GOTTRAU, I, p. 13; LOGOZ, p.37; LOW, p. 13; BUSSER, p. 111, n 395;
KLEINER, Bankgarantie, p. 146, n. 14.02, Elle peut apparaitre sous forme de « la
garantic de paiement du prix » (LOMBARDINI, p.292, n. 10) ou bien de «la
garantie de couverture de crédit », SJ 1997 245, 250, c. 4a (bb). En régle générale, le
bénéficinire fait une déclaration éerite pour sa mise en ccuvre par laquelle celui-ci
atteste avoir exécuté ses obligations de mani¢re compléte, sans pour autant avoir été
payé A I'échéance par le donneur d’ordre, DOHM, Garantie, p. 38, n. 25 ; LOGOZ,
p. 38. Malgré ses ressemblances avee le erédit documentaire, elle a 'avantage d*éure
moins cofiteuse et de se préparer plus facilement et I'inconvénient de constituer une
protection moindre avec la simplicité d’appel A la garantie qui risque de causer des
appels abusifs. Elle est surtout utilisée aux opérations de [forfaitage. ROSSI,
Garantie, p. 95 ss, n.259. Elle peut étre utilisé pour I'ouverture d'un accréditif.
GUGGENHEIM, Garantie, p. 165, note. 2.
Cetle type de garantie peut éwre sous forme de la garantie de crédit
(Kreditsicherungsgarantie). La banque se porte garante a concurrence d'un crédit
dont elle a elle-méme souvent demandé 1"ouverture pour I'hypothése ol le preneur
du crédit ne rembourserait pas le donneur de crédit. GUGGENHEIM, Garantie,
p. 165 ; ROESLE, p. 19. De méme, cette garantie est toujours demandée par la
banque qui fournit une carte de crédit & son client (Kreditkartengarantie). BUSSER,
p. 113, n.403. Bien qu'en principe elle soit utilisée dans le cadre de la garantie
indirecte, on peut la rencontrer dans les garanties directes aussi. BUSSER, p. 106,
n. 378.
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paiement de la marchandise malgré I’absence des documents

manquants, par exemple a cause d’une perte ou d’un retard

postal .

— les contre-garanties (Riickgarantie, Gegengarantie, Counier-

guarantee, indemnity). Elles couvrent le risque de non-rembourse-
ment par le donneur d’ordre de la somme payée au bénéficiaire
par la banque garante. Elle peut avoir pour objet des siiretés
personnelles aussi bien que des sliretés réelles'®’. Elle peut étre
accordée au garant par un tiers aussi bien que par le donneur
d’ordre'®®. 1l ne s’agit donc pas toujours d’une garantie au sens ou

L66
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Celte lettre de garantie couvre en général 100 et 200% de la valeur de ce dernier. de
GOTTRAU, I, p.13; LOMBARDINI, p.292, n. 10; ROSSI, Garantie, p. 95,
n. 256 ss ; DOHM, Garantie, p. 39, n. 28 ; LOGOZ, p. 38 ; KAHYAOGLU, p. 13;
BUSSER, p. 117, n. 419 ; BUHLER, p. 125. Pour Thévenoz, I'existence d’un tel
type de garantie malgré I’existence de la garantie de bonne exécution s’explique de
la maniére suivante : tout d’abord, alors que la garantie pour document manguant
porte sur tout le prix voire un multiple, la garantie de bonne exécution ne porte que
sur une fraction du prix de la transaction de base. Mais surtout « celte différence de
mise en ceuvre ient aux fonclions propres a chacune de ces deux garanties. La
garantie A premiére demande est un substitul récent au dépdt en numéraire ou a la
retenue d’une fraction du prix de vente que le fournisseur se (rouvait souvent tenu de
concéder A son client dans le commerce international. A cette fonction de
consignation peut s'ajouter I'idée d’une indemnisation forfaitaire. Elle doit donc¢
conserver le caractere liquide de dépot d’especes, ou s’en approcher le plus possible.
A linverse, la <letter of indemnity> est (rés proche du porte-fort : elle garantit a
Parmateur qu'il aura un débiteur solvable au cas ot il subirait un dommage pour
avoir délivré la marchandise sans se faire remettre le connaissement. La diversité des
modalités de mise en ccuvre est le reflet d'une configuration différente des intéréis
des parties ». THEVENOZ, p. 182.

Selon P"article 2 ¢ des RUGD, « aux fins des présentes Regles, <Contre-garantie>
désigne toute garantie, <bond> ou tout autre engagement de paiement du contre-
garant quelle qu’en soit la dénomination ou la description, pris par écrit pour le
paiement d’une somme d’argent an garant sur présentation, conformément aux
termes de 'engagement, d’une demande écrite de paiement et d’aulres documents
spécifiés dans la contre-garantie qui présentent I’apparence de conformité avec les
termes de la contre-garantie. Les conire-garanties sont par nature indépendantes de la
garantie & laquelle elles se rapportent ainsi que de tous contrats de base ou conditions
d’adjudications et les contre-garants ne sont en aucune facon concernés ou liés par
ces garanties, contrats ou condition d’adjudication, méme si la contre-garantie inclut
une référence i ceux-ci. » Voir GOODE, p. 45, SBS, p. 68. Voir aussi SJ 1984 457,
462, c¢. 2.

KAHYAOGLU, p. 12, 98ss; BUSSER, p. 108 ss, n. 383 ; TEKINALP, p. 390,
n. 107. Elle est surtout applicable aux rapports des garanties indirectes, ¢’est-d-dire
dans le cadre d’une garantie qui prévoil I'intervention d'une deuxiéme banque, la
banque confirmatrice (banque garante, banque de premiere rang) au domicile de
paiement. Dans cette relation quadripartite, la deuxieme banque située dans le pays
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repr : : e ;
Ve[:ﬂ Jes garantir seule. Les banques constituent en général un consortium

ui délivre au bénéficiaire la garantie demandée. Ce type de garantie, par
laguelle plusieurs garants s’engagent pour la méme dette, s’appelle « la
gamn:ie consortiale »
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nous I'entendons dans ce travail puisque celle-ci exige I’existence
. . 169
de trois parties . Elle peut en outre prendre la forme d’un

2l 1

« dépot »
Enfin, dans le commerce international, les risques a garantir
ésentent souvent des sommes si importantes qu’aucune banque ne

de Tacheteur, assumant une obligation de garantie indépendante & 1'égard de ce
dernier, veut €lre couverte par la banque du pays du vendeur (banque contre-garante)
dans son remboursement du paiement de la garantie. Dans ce dessein, sur
instructions du vendeur, la premicre banque émet une contre-garantie en faveur de la
deuxieme banque. La contre-garantie est toutefois indépendante de la garantie
principale. de GOTTRAU, 1, p. 14. Voir aussi BUHLER, p. 125, 132 ss ; DOGAN,
p. 70 ss. Elle est stipulée, en général, en tanl que garantie a premigre demande.
LOW, p. 18.

GUGGENHEIM, Bancaire, p. 330 ; DOHM, Garantie, p. 70, n. 105, Conservatoire,
p. 59. La contre-garantie doit étre admise en tant que clause spéciale dans le cadre du
contrat de mandat entre les deux banques. GUGGENHEIM, Bancaire, p. 330. Il sied
de dire que la contre-garantie est totalement indépendante tantot du contrat de base,
tantdt de la garantie entre le donneur d’ordre et la banque contre-garante. Seul son
libell€ est déterminant quant aux conditions de son appel. Par exemple, si la garantie
de premier rang est soumise a une clause de réduction, cetle clause ne sera applicable
a la contre-garantie que si elle est expressément indiquée dans le libellé de cette
derniere. LOGOZ, p. 50.

En effel, la banque se protege countre le risque de I’insolvabilité du donneur d’ordre
au cas ot elle paierait la garantie et, en général, elle exige du contre-garant le dépot
d’une somme d’argent sur un compte Voir 19. HD, E. 92/11337, K. 93/8744, T.
20.12.1994 (cité par KOSTAKOGLU, p. 937 et 943) : TD, E. 66/3753, K. 4267, T.
24.11.1967 (cilé par AKYAZAN, Ticaret, p. 171) ; 19. HD, E. 99/4514, K. 99/5253,
T. 24.9.1999 (cité par KOSTAKOGLU, p. 947). Pour une partie de la doctrine, il
s’agit d’une clause qui contredit le caractere indépendant de la garantie, car le dépot
devant étre effectué par le donneur d’ordre ne fait pas partie du contrat de garantie.
KAHYAOGLU, p. 57. En outre, en pratique turque, on voit que les banques inserent
des clauses de dépdts dans les contre-garanties par lesquelles elles ont le droit de
bloquer une somme d’argent lorsque la situation économique du donneur d’ordre
change au détriment de la banque et ce sans préavis de ce dernier. Pour les critiques
SOMUNCUOGLU, Depo, p. 834 ss.

La garantie consortiale prévoit la procédure que le bénéficiaire doit suivre pour faire
appel a la garantie & 'égard des différentes banques engagées. DOHM, Garantie,
p. 48, n. 50.
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B.  Types de garantie indépendante selon le mode de mise en
euvre

103.  Les garanties selon le mode de mise en ceuvre sont les garanties
simples, les garanties & premiere demande, les garanties documentaires et

les garanties sui generis.

104.  Avant de commencer & examiner les garanties selon le mode de
mise en ceuvre, il est important de répéter que la garantie est indépen-
dante. Il ne peut donc pas exister de garanties solidaires avec le débiteur
principal. Lorsque la méme dette est garantie par plus d’un garant, a
défaut de stipulation contraire, chacun est responsable par le montant

indiqué dans la lettre de garantie' ",

1. Garantie simple

105. Il s’agit de la garantie dans laquelle il n’y a aucune clause relative
a I'appel a la garantie'”. « Dans ce cas, la garantie présente un certain
caractére accessoire. »''* Contrairement  la garantie a premiére demande,
le bénéficiaire doit apporter la preuve de I'inexécution de la dette
principale. En d’autres termes, le bénéficiaire faisant appel a la garantie
simple doit en apporter la justification et le garant ne doit payer qu’apres
en avoir eu la confirmation'™, En revanche, a la différence des garanties
documentaires dans lesquelles les parties prévoient comme condition la
fourniture d’un document précis, le bénéficiaire d’une garantie simple
peut prouver la survenance du risque par tous les moyens. Concernant la
preuve, il peut notamment produire une décision judiciaire, arbitrale ou un
rapport d’expertise attestant I’inexécution ou la mauvaise exécution de la
prestation garantie ou encore, par exemple, de la marchandise défectueuse
elle-méme si la livraison était I’objet de la garantie.

106.  La garantie simple n’a pas un large domaine d’application. En
effet, pour sa mise en ceuvre, le bénéficiaire devra prouver la survenance
du risque, ce qui veut dire, dans la plupart des garanties, que la prestation
garantie n’a pas eu lieu ou n’a pas eu lieu correctement. Dans la plupart

172
173

TD, E. 66/4652, K. 3581, T. 10.6.1968 (cité par AKYAZAN, Ticaret, p. 180).
i SPAINI, p. 34, note. 173 ; ARKAN, Teminat, p. 62,
s TERCIER, Contrats, p. 906, n. 6320,
Idem, p. 906, n. 6320. Selon Tekinalp, méme dans ce cas, il est suffisant que le
bénéficiaire rende vraisemblable la survenance du risque. TEKINALP, p.375,n. 77.
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des cas, il sera assle% difficile pour le bénéficiaire d’apporter une telle
preuVe « négative »

2 Garantie a premiere demande

a) Généralités
j07. La garantie a premiere demande est également f]?l_}aﬁfiée de
« garantie automatique » ou de « garantie inconditionnelle » *'. Apparue
pour la premiére fois sur la scéne internationale au cours de la deuxieéme
moitié du XX 8 elle est le type de garantie le plus utilisé dans la
pralique bancaire'”” parce qu’elle p:‘ésentq de nombreux avantages pour le
bénéficiaire et pour la banque qui I’émet'™. Elle peut étre stipulée sous la
forme de garantie directe et de garantie indirecte'®'.

176 Voir aussi infra, n. [19.

17 de GOTTRAU, I, p. 15; GUGGENHEIM, Bancaire, p. 324 ; DOHM, p Garantie,
41, n. 32, Schiedsgerichts, p. 95 ; RAPP, p. 278 ; LOGOZ, p. 42 ; KAHYAOQOGLU,
p. 19. Pour « garantie conditionnelle », voir ATF 119 1T 132, c. 5a (= rés. JdT 1994 1
320 =SJ 1993 492).

[l peut apparaitre sous forme de différents types de garantie, par exemple la « garan-
tie de bonne exécution » ou « garantie de bonne fin» (« Leistungsgarantie »,
« Lieferungsgarantie », « performance guarantee », « performance bond » ).

178 ROSSI, Garantie, p. 16, n. 5. C’est I’époque ol on a passé des contrats 4 exécution
instantanée aux relations juridiques de durée qui exigeaient la mise en place de
nouvelles formes de siiretéds parce que le cautionnement présentait plusieurs
inconvénients.

9 Et cela malgré les différences quant aux niveaux économiques des pays, quant a

leurs législations, quant & leurs systemes juridiques variables. Par exemple, la

garantie & premigre demande qui prévoit des clauses de solidarité, d'irrévocabilité et
de paiement inconditionnel est la garantie la plus appliquée méme a Cuba malgré son
régime politique totalement différent. CREMADES, VALLUIS, ZIVY, p. 87. Pour
le droit espagnol, voir CREMADES, p. 252. Aussi, «la pratique bancaire dans les
pays du Proche-Orient ne differe pas, en ce qui concerne les garanties, de celle de
pays d’Europe occidentale et, plus particulierement, de la France ». EL HAKIM,

p. 383.

Effectivement, la banque préfere de rester hors des éventuels litiges entre les parties

au contrat de valeur (de GOTTRAU, I, p. 15; DOHM, Garantie, p. 42, n.33;

LOGOZ, p.42; KAHYAOGLU, p. 19. Voir aussi ZOBL, p. 37 ; VELU, p. 215;

DOGAN, p.46; RAPP, p.279) et ne pas devoir s’occuper du probleme

d’authenticité des documents en cas de garantie documentaire. LOW, p. 45. En

outre, étant donné que la banque esl régulierement approvisionnée, elle n’essuie

praliquement jamais de perte. ROSSI, Garantie, p. 18, n. 15.

"1 ROSSI, Garantie, p. 23, n. 29.
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108.  Le caractere le plus important de ce type de garantie est son
automatisme'®. La banque garante doit payer a la premiere demande du
créancier dans les termes de la garantie et sur le simple appel de paiement.
En d’autres termes, le garant doit honorer son engagement intégralement,
sans égard a un éventuel litige relatif au contrat de base, le plus vite
possible aprés I’appel du bénéficiaire'®, Le garant ne peut ni discuter le
bien-fondé de la réquisition du créancier ni lui demander de motiver son
appel'™. La banque garante ne peut pas non plus élever des exceptions
provenant du contrat de base suite a I’appel a la garantie. En revanche,
elle peut refuser de payer s’il existe des exceptions résultant du contrat de
garantie lui-méme'® ; elle peut invoquer, par exemple, que la garantie est
entachée d’un vice de consentement ou que les conditions de I’appel a la
garantie ne se sont pas réalisées'™. L’appel a la garantie suffit & constituer
une présomption de I'inexécution du contrat principal lorsqu’il est
effectué selon les conditions prévues.

N

109.  L’une des formules simple et siire, ne laissant place a aucune
hésitation pour ce type de garantie est la suivante : le garant s’engage
« irrévocablement et indépendamment de la validité et des effets juri-
diques du contrat de base » a « payer une certaine somme sur la simple
demande de la part de bénéficiaire »'®" En revanche, bien que le libellé de
la garantie ne comprenne pas de clause de paiement a premiere demande,
ce type de garantie peut aussi résulter de 1’interprétation des volontés des
parties'®®.

110. Il ne faut jamais oublier que, méme si elle est considérée comme
un engagement autonome et indépendant, cette garantie fait néanmoins
partie intégrante d’un groupe de contrats qui proceédent de la méme unité
économique. Elle a pour but d’assurer au bénéficiaire la survenance d’un
résultat grice a l'exécution des obligations contractuelles du donneur

B2 fdem, p. 18, n. 15,

8 ATF 119 11 132, 133, ¢. 5a (aa) (= rés. JAT 1994 1320 = SJ 1993 492). Voir aussi
arrét du Tribunal fédéral non publié du 19 mai 2003, 4C.25/2003, c.2.!
(www.bger.ch = RSDA 2004, p. 335, r50).

" de GOTTRAU, I, p. 15 ; ROESLE, p. 14. Ni demander des preuves d’inexécution.
DOHM, Schiedsgerichts, p. 95.

15 RFJS 1993 296, 301, c. 2b ; BK-WEBER, art. 111, n. 14 ; de GOTTRAU, I, p. 15;
ROESLE, p. 14 ; SPAINI, p. 101 ss.

%6 Voir infra, n. 742 ss, 760 ss.

187 ROSSI, Garantie, p. 91, n. 238 ; GIGER, p. 257 ; ZOBL, p. 37. Voir aussi BUHLER,
p. 121. Pour d’autres exemples, voir DOHM, Garantie, p. 41, n. 32 ; LOGOZ, p. 43.

188 TEKINALP, p. 375, n. 76.
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..-v-"'"--.--_.___
d'ordl‘elﬂu- Malgré son indépendance, la garantie est un contrat induit par

apport de base entre le donneur d’ordre et le bénéficiaire, elle est
Je I¢ 190
é

galemenl un des éléments de leurs liens économiques™ ™.

y11. Bien que la garantie soit détachée de toutes circonstances
matérielles, son indépendance ne s’étend toutefois pas au-dela des limites
fixées par la loi. En d’autres termes, I’appel reste inopérant lorsqu’il
constitue un abus de droit de la part du bénéficiaire'”'. La garantie, méme
quand elle est a premicre demande, n’est pas completement détachée du
contrat de base. Le garant n’est obligé d’effectuer le paiement que si la
prestation découlant du contrat de base n’est pas exécutée, ou n’est
exécutée qu’imparfaitement par le débiteur principal, et ce bien que le
bénéficiaire puisse appeler le garant a la garantie sans devoir justifier quoi
que ce soit, et que le garant doive payer sur le simple appel du
bénéficiaire, sans demander aucune justification & ce dernier. Ce fait
ésulte tantot de la convention des parties, tantdt de 1’article 2 I CC. Sa
violation oblige le bénéficiaire a réparer le dommage selon Iarticle 97 1

CO]QZ-

b) Garantie a premiere demande avec clause d’effectivité

112. Comme on le constate, la garantie a premiere demande crée une
situation fort avantageuse pour le bénéficiaire. Il s’agit cependant d’un
type de garantie trés ouvert aux abus de droit, puisque le bénéficiaire peut
faire sa demande sans que les conditions soient remplies et sans obligation

. . 3
de preuve pour le paiement de la garantie'””.

113.  Pour surmonter les inconvénients de la garantie a premiere de-
mande, les parties y ajoutent parfois une clause dite « d’effectivité »

189 R . . o
Méme la garantie indépendante n’est jamais totalement dégagée du contrat de base.

Voir infra, n. 231 ss.

" LOGOZ, p. 76.

PU pour la notion d’appel abusif, voir infra, n. 699 ss. Il est en revanche parfaitement
opérant s’il n’est qu’injustifié, sans toutefois constituer un abus de droit. THEVE-
NOZ, p. 179.

:zi SCHONLE, Missbrauch, D. 57‘.‘
de GOTTRAU, [, p. 15 ; SCHONLE, Missbrauch, p. 56, RAPP, p. 279. En revanche,
si on considere en proportion avec le volume global des garanties bancaires &
premiére demande, on voit que ’appel abusif est relativement rare. DOHM,
Garantie, p. 42. n. 34. En oulre, la garantie de la Confédération contre les risques a
I"exportation offre aux exportateurs suisses la possibilité de s’assurer contre les
risques d’un appel abusif. DOHM, Garantie, p. 44, n. 40.
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(garantie auf ersten Abruf mit « Effektifklausel »)'*. Cette clause indique
que la banque va payer a la premiére demande lorsque, par exemple, le
cas garanti a lieu et le dommage se produit'”. En pratique, les parties
conviennent souvent d’une clause d’effectivité qui oblige le bénéficiaire i

faire un appel écrit attestant que le risque garanti s est réalisé'”.

114, Pour la doctrine, il est treés contradictoire d’affirmer ces deux
choses simultanément'®’. La clause accorde, d’une part, au bénéficiaire le
droit de faire effectuer le paiement sur simple demande et, d’autre part, au
garant le droit de demander la preuve de I’inaccomplissement de la
prestation au bénéficiaire'”®. Autrement dit, la banque devrait payer, d’une
part a la seule demande du bénéficiaire et, d’autre part, le paiement serait
subordonné a la réalisation du cas de garantie'”. Pour de Gottrau, ce type

[P Ltk . 21
de clauses doit &tre évité dans la pratique™.

115.  Ladoctrine n’a pas encore apporté de solution satisfaisante.

116.  Pour une partie de la doctrine, il faut au moins que la survenance
du dommage soit vraisemblable lorsqu’il y a une clause d’effectivité®”",

117. Pour Kleiner, il s’agit ici d’un contrat accessoire. Une simple
affirmation resterait insuffisante et le garant pourrait demander au béné-

P4 ATF 119 11132, 133 5a (aa) (= rés. JAT 1994 1 320 = SJ 1993 492, 493). La doctrine
Pappelle aussi « la garantie & premiére demande justifiée ». SJ 1997 245, 250, c. 4a
(bb). ROSSI, Garantie, p. 92, n 243. Voir aussi ZOBL, p. 37 ; HORN, p. 91 ss;
RAPP, p. 279 ; ARKAN, Teminat, p. 64. Dans la pratique turque, on voit souvent
des clauses par lesquelles les garants assument un paiement malgré I’existence d’une
décision judiciaire I’empéchant. Elles ne sont pas valables selon 1"article 113 A de

LPtr. ARKAN, Teminat, p. 64.

C'est notamment le cas lorsque le débiteur principal ne s’exécute pas. de

GOTTRAU, I, p. 15 ; HORN, p. 91 ; BUHLER, p. 138 ; SPAINI, p. 99.

Le garant qui paie a le droit d’exiger du bénéficiaire toutes les preuves de la

réalisation  du  risque qui  vont éwe utiles dans un  éventuel

] « Riickforderungprozesses ». HORN, p. 92,

T ROSSI, Garantie, p. 92, n. 244 ; THEVENOZ, p. 179 ; CR-Du PASQUIER, art. 111,
n. 39 ; BUHLER, p. 139. Voir aussi ATF 119 11 132, 133, ¢. 5a (aa) (= rés. JAT 1994
1320 = ST 1993 492, 493),

P8 811997 245,250, c. 4a (bb) ; ATF 119 I 132, c. 5a (aa) (= rés. JAT 1994 1320 = SJ

] 1993 492, 493).

Y9 ATF 119 11 132, 133, ¢. 5a (aa) (= rés. JAT 1994 I 320 = SJ 1993 492, 493). Voir
aussi SCHONLE, Missbrauch, p. 56.

20 de GOTTRAU, I, p. 16.

' BK-WEBER, art. 111, n. 15. En revanche, pour Zobl, «wird eine reine Effektivklan-
sel aufgenommen, so bedeutet dies, dass der materielle Garantiefall in einer ersten
Phase nachgewiesen werden muss. » ZOBL, p. 37. Ce point de vue est entierement
incompalible avec le systeme de la « garantie & premiere demande ».

195

196
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-~ des documents authentiques tendant a établir la réalisation de la
[ d’appel ala garantie®”.

ficiai :
condition )

g pour Dohm, il faut résoudre la difficulté en conmdt.éram que le
.Il o na pas 2 vérifier la réalité du cas de garantie et quﬂ’ll devrait se
garan ter d’une attestation écrite du bénéficiaire qui confirme que les
cﬂnt?n.o“q matérielles de I"appel A garantie sont réalisées””. En revanche,
?Ondlg\,i(iem que le risque d’appel abusif n’est pas moins important pour
:;leetirpe de garantie que pour la garantie a premiére demande sans la clause

deffectivité si une attestation écrite s'avere suffisante.

119. Pour Biisser, peu inzpf}r.le que Ia’ garantie CDI}‘Ili(::nnf‘: une c]ause
d’effectivité ou pas :.lt: bénéhcmt_re doit Qemopu"er la rf:allsauon du risque
Jorsque ]'interprél;}l'll:on donne lieu a Im?massmn d un tel‘deYolu" lau
moment de I’appel™. Une telle démonflmllon.pousselrall le benéffcmn‘e i
apporter au garant une preuve négative f:'l |‘mpnsmt‘)£e. Il ne I"faul pas
admettre la validité d’une telle clause qui risque d’étre contraire aux

v+ 208
régles de la bonne foi™".

120.  Pour Thevénoz en revanche, c’est une question d’interprétation
que 1’on doit résoudre en cherchant la réelle et cnmmugl? intenti(:m des
parties, sans chercher a dégager de solution générale”™. En dautres
termes, il ne faut pas trancher la question in abstracto, mais plutdt

02 K[ EINER, Bankgarantie, p. 192, n. 21.26. Voir aussi Arrét du Tribunal fédéral non
publié du 10 septembre 2003, 4C.144/2003, c. 3.4 (www.bger.ch = RSDA 2004,
p. 335, r51). Cependant, pour Spaini, « wiirde der strike Beweis verlangi, so gibe es
keinen Unterschied mehr gwischen einer <einfachen> Garantie und einer solchen
mit Sofortzahlungs - und Effektifklausel. Kommt der Garant zum Schluss, dass der
Anspruch auf die Garantieleistung vom Begiinstigten glaubhaft gemacht wiirde, so
ist es ausschliesslich Aufgabe des Garanticaufiraggebers, dem Garanten die noi-
wendigen Beweismittel vorzulegen, die dem Nachwels des Nichieintritis des Garan-
tiefalles dienen. » SPAINI, p. 101.

3 DOHM, Garantie, p. 103, n. 200. Voir aussi STREULE, p. 184,

% BUSSER, p. 266, n. 892,

™ BUSSER, p. 436, n. 1427. Quand il s’agit d'une garantie & premiere demande,

I’appel 2 la garantie contient affirmation tacite de la réalisalion du risque garanti.

Idem, p. 268, n. 898.

THEVENOZ, p. 181 ss. Si Iappel ne s’effectue que par une simple déclaration

écrite, qui ne résout pas le probléeme de 'appel abusif mais sert de preuve sur le

caractére abusil de 1’appel, on a tendance & I’admettre comme la garantie & premiere

demande. LOGOZ, p. 41.
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examiner le libellé de la clause de garantie de maniére a déterminer la

réelle et commune intention des parties™’.

121.  Selon nous également, il sied de trancher la question in concreto.
Quand la garantie prévoit une clause selon laquelie le paiement aura lieu
sur I’appel a la garantie mais pour autant que le risque survienne, il n’y a
pas lieu de créer un autre type de garantie entre la garantie a premicre
demande et la garantie documentaire. Il ne s’agit que de I'affirmation de
ce que nous venons de dire pour la garantie & premiére demande : méme
une garantie 2 premiére demande présuppose la réalisation du cas garanti.
En d’autres termes, méme si les parties ont stipulé une telle garantie, le
bénéficiaire n’a pas le droit de faire appel avant que le risque ne sur-
vienne.

122.  En revanche, si les parties ont prévu la fourniture de certains
documents particuliers, comme ceux qui sont prévus par la garantie
documentaire, la garantie stipulée est une garantie documentaire.

3. Garantie documentaire

123.  La garantie documentaire est un contrat qui prévoit la présentation

208

d’un ou plusieurs documents pour la mise en ceuvre de la garantie t,

. . N . . vin N R 1 ]
par ricochet, qui présente un risque d’appel abusif tres limit€™".

2 : e .
7« Si la garantie prévoit p. ex. que la banque payera contre remise d’une demande de

paiement du bénéficiaire — attestant que 1'importateur n’a pas exéculé I'une de ses
obligations [telle que définie dans les termes de la garantie] — il s’agira d’une
modalité purement formelle de mise en ceuvre de la garantie el la banque garante se
limitera & vérifier que le contenu de la déclaration du bénéficiaire correspond & ce
qui a €é convenu, A l'inverse, si la garantie stipule p. ex. que la banque paiera —
dans le cas ol Iimportateur n’a pas exéenté I'une de ses obligations [telle que
définie dans les lermes de la garantie] — Ia modalité de mise en ceuvre de la garantie
pourrait élre considérée comme maltérielle ; elle supposerait en effet que la banque
garante vérifie que celte condition de fail est bien réalisée ou que le bénéticiaire en
apporte la preuve 2 satisfaction de la banque ». de GOTTRAU, L p. L6.
08 Voir Arrét du Tribunal fédéral non publié du 10 septembre 2003, 4C.144/2003, ¢. 2.2
(www.bger.ch = RSDA 2004, p. 335, r51). ATF 119 11 132, 133, c. 5a (bb) (= rés.
JAT 1994 1320 = SJ 1993 492, 493). de GOTTRAU, L, p. 17 ; LOGOZ, p. 39. Voir
aussi KLEINER, Bankgarantie, p. 42, n.5.26; HORN, p.92ss; RAPP, p.277;
KAHYAOGLU, p.21ss: VELU, p.212; ROESLE, p.15; LOW, p.15ss;
VASSEUR, p. 359 ss ; BUHLER, p. 121 ; SPAINIL, p. 103 ; DOGAN, p. 57 ; ZOBL,
p. 37.
LOGOZ, p.40. « Les garanties documentaires posent le probleme particulier de
I’appel en garantie abusif tres différemment des garanties a premiére demande, a tout

209
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atteste en principe que la prestation garantie n'a pas été
1% Le document peut
are par exemple une d§cisi0n c!e tribunal, un jugement arbitral, un
certificat provenant QC tiers (qui constate le dommage subi par le
pénéficiaire ou la réalisation des. autres conditions auxquelles est liée la
mise en euvre de .la garantie), un lbulletul de livraison ou un
connaissement® Il gie;raem aux parties de fixer les modalités relatives aux
documents & fournir® ", « Ainsi, il s’agit de donner au mot — document — le
sens restreint qu’on lui reconnait déja dans le crédit documentaire. Est
document, toute piéce écrite dont la teneur et I'origine suffisent d’elles-
mémes a créer une forte présomption, une apparente évidence que la
prestation [....] n’a pas été accomplie (garantie). »*'*

document ! , g
exécutée ou qu’elle I'a €té€ de maniére défectueuse

124. Le garant ne peut pas et ne doit pas payer avant que les
documents stipulés soient établis. S’il paie bien que le bénéficiaire ne les
Jui ait pas fournis, il perd son éventuel droit de recours contractuel envers

le moins pour deux raisons: d’abord, I’exigence de la production de documents
précis rend tout abus beaucoup plus difficile et plus rare. Deuxiemement, si un abus
se produil, le donneur d’ordre tentera en premier lieu en premier lieu de démontrer
que les documents remis sont faux. Cette prenve sera souvent plus facile a apporter
que la preuve de I’abus, dans le cadre d’une garantie & premiére demande ». /dem,
p. 41, Dailleurs le but principal de recourir a cette sorte de garantie est de réduire le
risque d’appel abusif. ROESLE, p. 15.
20 voir LOW, p. 16.
2 CR-Du PASQUIER, art. 111, n.38; de GOTTRAU, I, p. 17; GUGGENHEIM,
Bancaire, p.324; ZOBL, p. 37; HORN, p. 925 RAPP, p. 277; LOGOZ, p.40;
VASSEUR, p.322; BUHLER, p. 121 ; ROESLE, p. 15; DOHM, Construction,
p. 4 ; SPAINI, p. 103 ss. « Gleichermassen kann anuch eine Erkldirung des Begiinstig-
ten selbst diese Funktion iibernehnien. » KLEINER, Bankgarantie, p. 42, n. 5.26.
Les garanties documentaires stipulent souvent que le garant n’est autorisé a payer
que sur présentation d'une décision arbitrale établissant le droit du bénéficiaire
lorsqu’il 'y a un désaccord entre le débiteur de la dette principale et le
bénéficiaire (elles peuvent stipuler que les documents émaneront du bénéficiaire ou
de tiers). Pour Rossi, il s’agit d’une technique créant une relation entre le contrat de
base et la garantie. ROSSI, Garantie, p. 93, n. 246. Voir aussi THEVENOZ, p. 180.
Pour cet aateur, ’examen par le garant des documents ¢ui lui sont présentés doit étre
rigoureux.
POULLET, Présentation, p. 44. « Si nous acceptons de donner au mot document un
tel sens, il faut bien constater une différence importante entre I’institution du crédit
documentaire et celle de la garantie. Comme nous I’avons déja fait remarquer,
Pévénement dans le crédit documentaire, I’événement dont I’exécution apparente est
A établir par les documents, est posilif et se rapporte a un événement déterminable
dans le temps de fagon précise. A I'inverse, dans la garantie, I'événement qui
déclenche I’appel & la garantie est négatif et ditficilement précisable a I’avance. »
Idem, p. 44.
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le donneur d’ordre ou, le cas échéant, envers une autre personne contre-
garante.

125.  En raison de sa mise en ceuvre trop longue et de la possibilité pour

les créanciers de choisir une garantie a premiere demande, la garantie

documentaire n’est pas fréquente en pratique’*. En fait, ce type de
! p q

garantie ne refleéte pas vraiment les avantages d’une garantie indépen-

dante, tels que la vitesse et I’automatisme.

126.  II peut exister des confusions sur la qualification des garanties
documentaires et des garanties « & premiere demande » comportant une
clause d’effectivité. Il faut admettre que la garantie ne prévoyant que la
présentation d’une déclaration écrite de la part du bénéficiaire qui certifie
que le donneur d’ordre n’a pas correctement exécuté ses obligations
résultant du contrat de base ne saurait étre qualifiée de garantie
documentaire, mais doit bien plutdt étre reconnue comme une garantie

5N 215
premiere demande” .

4, Garanties sui generis

127.  Selon le Tribunal fédéral, des que le contrat de garantie ne
comprend pas les éléments permettant de le rattacher au contrat de
garantie a premiere demande ni au contrat de garantie documentaire, on
est en présence d’une garantie sui generis*'®. Dans I’arrét cité, le Tribunal
fédéral retient que la garantie ne peut pas €tre considérée comme une
garantie A premiere demande pour le seul motif que celle-ci devrait étre
payable indépendamment d’un éventuel litige, alors que la garantie en
cause réserve expressément la couverture des frais d’un hypothétique
proces. Elle ne peut non plus &tre considérée comme une garantie de
seconde catégorie, car elle ne fait pas mention des documents a la
présentation desquels sa mise en ceuvre serait liée. L’engagement litigieux

214 de GOTTRAU, I, p. 17. En revanche, on propose ce type de garantie de plus en plus

pour surmonter les difficultés dues & 1’appel abusif & la garantie. HORN, p. 92 ss,

de GOTTRAU, |, p. 17. Voir aussi RAPP, p. 277 ss ; ROSSI, Garantie, p. 92, n. 243.
Voir supra, n. 121 ss. Dans le méme sens, voir BUHLER, 140 ; LOGOZ, p- 41 ss.
Contra ATF 11911132, 133, ¢. 5 a (bb) (= rés. JAT 1994 1320 = SJ 1993 492, 493).
Dans ce dernier arrét, le Tribunal fédéral a admis que la garantie qui prévoit la
fourniture d’une attestation du bénéficiaire selon laquelle 1'exportateur n’a pas
correctement exécuté les obligations lui incombant d’apres le contrat de base est une
garantie documentaire. Sur ce sujel, voir aussi THEVENOZ, p. 181.

ATF 11911 132, 134, c. 5S¢ (= rés. JAT 1994 1 320 = SJ 1993 492, 494).
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arait comme €tant une garantie bancaire sui generis dont les conditions
découlent de la seule volonté des parties. C’est alors par rapport i{la
volonté des parties qu'on décide si "appel a la garantie _d01_l étre
accompagné de pieces jus:li['ica?ives Rermeuam d’établir la réalisation d.u
cas de gai-aTntie et du montant jusqu'a concurrence duquel le garant doit
intervenir”

§5 RAPPORTS JURIDIQUES ENTRE LES
PARTIES AUX DIFFERENTS CONTRATS

128. La garantie fait partie d’une combinaison de trois rapports
juridiques : le rapport entre le créancier et le débiteur principal, le rapport
entre le garant et le débiteur principal et le rapport entre le garant et le
créancier. On parle ainsi de relation triangulaire.

I. Rapports entre le créancier et le débiteur principal

A. Cautionnement

129.  C’est ce qu’on appelle « la relation de base (Valutaverhdltniss) ».
Elle peut prendre la forme de n’importe quel contrat. Dans la pratique, on
rencontre notamment des contrats de vente et de prét.

130.  Le contrat principal donne lieu a la conclusion et a I’existence du
contrat de cautionnement ; en d’autres termes, le contrat de base donnera
lieu a I’émission de la garantie. Le débiteur s’engage par celui-ci a trouver
une caution pour garantir son engagement envers le créancier. Tout
comme en matiére de garantie’'®, I’émission du cautionnement peut étre

1«11 ne ressort ni du libellé de la garantie ni du dossier qu’une telle obligation a la

charge de la demanderesse aurait été convenue, Au surplus, les parties ayant réservé
les frais d’un éventuel proces, le temps trés court entre la délivrance de la garantie et
son échéance ne permettait manifestement pas de commencer et d’achever une
procédure. Elles partaient donc bien de I'idée que le montant du dommage pourrait
étre établi ultérieurement. La prorogation de trois mois ne change rien a cette
considération. » ATF 119 II 132, 134, c. 5¢ (= rés. JAT 1994 I 320 = SJ 1993 492,
494). Voir aussi BK-WEBER, art. 111, n. 17.

¥8 Voir infra, n. 136.
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stipulée en tant que condition suspensive du contrat de base et ce dernier
ne produira ses effets qu’apres la délivrance d’un cautionnement.

131.  Le cautionnement est accessoire a ce contrat. Il n’existe que dans
la mesure ou ce contrat de base existe.

B. Garantie indépendante

132, C’est également « la relation de base (Valutaverhiiltniss) » de la
garantie”’’. Elle peut se présenter sous la forme de n’importe quel contrat
dans lequel la garantie trouve son origine, sa justification, sa raison d’étre.
Le contrat de base constitue le « point de départ (Ausgangspunkt) » pour
la délivrance d’une garantie indépendante’™. C’est dans ce contrat-1a que
I’on trouve une clause qui oblige le débiteur a fournir une garantie en
faveur du bénéficiaire.

133. En pratique, sont essentiellement visés les contrats de vente,
d’entreprise ou de livraison d’un ouvrage’. On trouve par exemple des
contrats de montage d’usine, des travaux de génie civil, de fourniture de
certains biens d’équipements ou de génie civil.

134, Le donneur d’ordre et le bénéficiaire déterminent le texte de la
garantie dans le contrat de base. Il est nécessaire que les conditions de
Pappel a la garantie et du paiement soient équilibrées. Si les conditions du
paiement sont facilement réalisables, le donneur d’ordre dépend
entierement de la bonne foi du bénéficiaire. D’un autre coté, le
bénéficiaire doit chercher a obtenir une garantie qui lui offre un niveau de
sécurité suffisant et lui permette réellement d’éviter les difficultés qu’il

21 c — .
’  On le dénomme comme « Kausal —, Haupt — oder Grundverhdlinis » aussi. SPAINI,

p. 18, LOW, p. 6, BUSSER, p. 67 ss, n. 228 ss.

« Ausgangpunkt fiir die Ausstellung der unabhcingigen Sicherungsverpflichtung. »

LOW, p. 6. Voir aussi GUGGENHEIM, Bancaire, p. 328.

#!" DOHM, Schiedsgerichts, p.93; ROESLE, p.8, 65; LOW, p. 11 ; TEKINALP,
p- 382, n. 92. Exceptionnellement, la prestation garantie peut découler d’une relation
juridique extra-contractuelle, telle que Uenrichissement illégitime ou I’acte illicite.
Elle peut également résulter du droil public ou procédural. BUSSER, p. 68 ss,
n. 232 ss. « Son existence justifie toutefois sur un plan économique 1'octroi d'une
slireté et conslitue la cause juridique valable de 1'engagement de garantie de la
banque, pour les partisans d’une nature causale de la garantie A premiére de-
mande » LOGOZ, p. 75.

220

58

Les notions de cautionnement et de garantie indépendante

rencontlelalt dans une procédure dirigée directement contre le donneur
& ordre’

135. D’apres la doctrine, l’ob]igation de fournir une garantie est une
obligation principale et non accessoire’”. Sur la demande d’émission
d’une galantle par le créancier, le débiteur peut donc lui opposer I"article
82 CO si celul -ci n’a pas exécuté sa propre prestation ou n’a pas offert de
I exécuter’’. En outre, la fourniture de la garantie est une obligation de
résultat. Le deblteur ne peut pas alléguer qu’il a fait de son mieux et doit
supporter les conséquences du défaut d’émission de la garantie’. Le
pénéficiaire peut donc faire valoir contre le donneur d’ordre les droits
prévus par les articles 97 ss CO lorsque la garantie n’est pas fournie dans
les délais convenables®®. Il pourra exiger I’exécution du contrat en nature
avec des dommages-intéréts dus au retard ou bien se départir du contrat de
pase et demander la réparation de la l1ésion apportée a son intérét négatif a
]a non-conclusion du contrat. Pour Dohm, « cette derni¢re prétention n’est
pas limitée au dommage qui résulte pour I'importateur de la non-
délivrance de la garantie bancaire, dans le délai convenu ; I'importateur a
droit & la réparation de la <globalité> du dommage lui ayant été causé par
I'inexécution du contrat principal. »*” Il en va de méme au cas ou la
garantie ne serait pas fournie conformément a ce que les parties ont
convenu. Dans ce cas, le bénéficiaire pourra également faire valoir les
droits mentionnés ci-dessus, sauf s’il accepte sans aucune contestation
cette garantie différente de celle prévue dans le libellé contenu dans le
contrat principal ou dans son annexe®?®.

136.  Néanmoins, ce qui est dit dans le paragraphe précédent reste assez
théorique. Quand on admet que le bénéficiaire peut faire valoir contre le
donneur d’ordre les droits prévus aux articles 97 ss CO, en particulier a
Particle 107 CO, il est difficile d’expliquer quel est le dommage résultant
de la non-délivrance de la garantie. Le bénéficiaire ne subit aucun
dommage avant que la prestation garantie ne soit inexécutée a temps. En

2 Méme si les deux parties se mettent d’accord sur le texte de garantie, elles doivent

encore trouver un garant qui acceptera de I’émettre et qui, de surcroit, répondra
quant & sa solvabilité et a son sérieux aux exigences des parties. LOMBARDINI,
p. 293, n. 14.

3 GIGER, p. 253 ; DOHM, Garantie, p. 74 ss, n, 114 ; DOGAN, p. 121.

' KAHYAOGLU, p. 24.

3 LOMBARDINI, p. 293, n. 15.

26 7OBL, p. 50. Voir aussi BUSSER, p. 69 ss, n. 238.

27 DOHM, Garantie, p. 74 ss, n. 114 ss.

2% DOHM, Garantie, p. 75, n. 116.
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outre, méme si elle reste inexécutée, le fait que la garantie n’est pas livrée
ne crée pas un dommage supplémentaire chez le bénéficiaire. En d’autres
termes, le seul fait que 1’obligation de fournir une garantie ne soit pas
exécutée ne crée en principe aucun dommage pour le bénéficiaire. Ce
dernier n’a donc pas intérét a ce que la délivrance de la garantie soit
admise comme une obligation primaire résultant du contrat de base.

137.  Toutefois, le bénéficiaire est bel et bien protégé si les parties au
contrat de base admettent 1’obligation d’émettre une garantie comme une
condition au sens de ’article 151 ss CO*. Si les parties conviennent que
le contrat de valeur ne produira ses effets qu’apres la délivrance. d’une
garantie, il s’agit d’une condition suspensive a I'entrée en vigueur du
contrat (art. 151 CO). Dans ce dernier cas, si la garantie est nulle, par
exemple parce que le garant était incapable de discernement a I’époque de
sa conclusion (art. 19 CC), ou invalidée postérieurement, par exemple
pour cause de vices du consentement (art. 23 ss CO), il faut admettre que
le contrat de base ne produira pas ses effets car le bénéficiaire n’aurait pas
conclu le contrat sans qu’une garantie soit fournie (art. 20 1I CO, par
analogiez30). Dans une telle hypothese, les prestations peuvent étre
répétées (art. 153 11 CO) en vertu des regles sur Denrichissement
illégitime (condictio ob causam futuram, art. 6211 CO)231. En revanche, si
les parties au contrat de base ont diment exécuté leurs prestations, une
telle répétition ne doit pas avoir lieu puisque le but de garantie est de
couvrir I'inexécution ou la mauvaise exécution de la prestation.

138. 1l se peut aussi que les parties conviennent d’une condition
résolutoire. Dans ce cas, le contrat produit ses effets tout de suite apres sa
conclusion, mais devient caduc si le donneur d’ordre ne procéde pas a la
délivrance des garanties convenues dans un délai déterminé. Si les parties

29 ATF 111 [T 276 (= rés. JT 1986 255 = SJ 1986 177). Voir aussi GUGGENHEIM,
Garantie, p. 167.

20 Dans ce sens, voir CR-PICHONNAZ, art. 151, n. 57.

21 ENGEL, Obligations, p. 850, CR-PICHONNAZ, art. 151, n.38. Voir aussi von

TUHR, PETER, p.487; GUHL, Obligationenrecht, p. 221, n.9; GAUCH,
SCHLUEP, SCHMID, REY, II, p. 327, n. 1486. Voir ATF 129 111 264, 268, ¢. 3.2.2
(= SJ 2009 409, 413) et les arréts cités.
Si on se fonde toutefois sur la théorie de I'invalidation pour vices du consentement,
théorie par laquelle la doctrine moderne admet qu'un contrat entaché d'un vice du
consentement existe jusqu'd son invalidation avec effet rétroactif (GUHL,
Obligationenrecht, p. 143, n. 21, BaK-SCHWENZER, art. 23, n. 8 ; CR-SCHMID-
LIN, art, 31, n.6), on peut admettre que I'enrichissement illégitime résulte d'une
« condictio ob causam finitam ».
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ne conviennent pas du contraire, cette caducité n’a pas d’effet rétroactif
(art. 154 COY*. '

IL.
A.

139.  La doctrine I’appelle « cautionnement interne™ ». Celui-ci régit
les rapports réciproques de la caution et du débiteur principal, tels que la
F:ouverture que le débiteur principal doit fournir a la caution, les
informations que la caution doit recevoir du débiteur principal et les
modalités d’exercice de ses droits de recours

140.  Dans le monde des affaires, la caution s’engage en principe a la
demande du débiteur principal. Il existe un contrat de mandat entre les
deux
une banque, il s’agit « naturellement » d’un mandat onéreux™, on parle
d’un « mandat d’émission de cautionnement » ou bien « ordre de caution-
nement »*'. A coté des re i ¢ égi

. A coté des régles du cautionnement, les régles régissant le
mandat sont donc applicables aux rapports entre les pariiesm, a moins
qu’elles contredisent avec les regles du cautionnement™’. Le législateur
permet par exemple a la caution qui a payé de faire un recours dit
« :?pecml » qui dérive des rapports juridiques qu’elle a avec le débiteur
principal (art. 507 III, 402 CO). En revanche, en cas de pluralit¢ de

Rapports entre le garant et le débiteur principal

Cautionnement

234

235 . A . .
, mandat qui peut étre gratuit ou onéreux. Lorsque la caution est

232

233
234
235

236

237
238
239

DOHM, Garantie, p. 74, n. 111 ss; DOGAN, p. 122 ss. Selon Dohm, s’il n'y a
aucune clause dans le contrat de base qui détermine la délivrance de la garantie
comme une condition suspensive ou résolutoire, il n’est pas possible, en regle
générale, de soutenir que 1’émission de la garantie dans le délai convenu constitue
une condition implicite du contrat ; et cela méme si on fait une interprétation du
contrat fondée sur le principe de la confiance (art. 18 CO, 2 CC). p. 74, n. 113.
TERCIER, Contrats, p. 858, n. 5951.

LOMBARDINI, p. 607, n. 134.

Il Il)gut aussi exister un contral mixte entre les partics. BK-BECKER, a.art. 492,
n. 13.

Si une banque accorde un cautionnement a un tiers sur la demande de son clien, elle
df.:mande en général une commission de cautionnement, calculée habituellement
trimestriellement, d’environ 1/8% et 1/4% pour les engagements en blanc. EMCH
RENZ, BOSCH, MONTAVON, de WERRA, BIZZOZERO, p. 33. ,
CR-MEIER, art. 507, n. 2.

BILGE, Halef, p. 283.

REISOGLU, Kefalet, p. 1 ; BADUR, p. 145.
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. e . . 5 4 PR
cautions, le cautionnement conjoint solidaire n’est pas présume ; c’est par
contre le cas en présence d’une pluralité¢ de mandataires (art. 403 11 CO).

141.  Un contrat de cautionnement interne n’est toutefois pas obliga-
toire pour la validité¢ du cautionnement. La cautioq peg}oméme s’engager
sans avoir recu 1’ordre du débiteur et méme a son insu™. Dans ce cas, le
rapport juridique entre le débiteur principal et la caution ‘est une .gestlon
d’affaires (art. 419 ss CO). Le maitre (le débiteur principal) d01/t alqrs
rembourser au gérant (la caution) ce que ce dernier a payé au F:feiezl?zclel‘
(art. 422 CO)**'. On peut également imaginer un contrat de société™" ou

encore 1’application des régles sur ’enrichissement illégitime (ait. 62 ss
Cco)*

142.  La caution peut également s’engager pour remplir une obligation
découlant d’une donation vis-a-vis du débiteur principal (art. 239 ss
CO)***, mais ce cas de figure est tres rare en pratique.

B. Garantie indépendante

143. 11 s’agit ici d’un contrat semblable au « cautionnement interne »
qui oblige le garant a ouvrir un crédit de garantie envers le bénéficiaire et

0 BRECK, art. 492, n. 43 ; TANDOGAN, I, p. 694 ; CR-MEIER, art. 492, n. 9 ; BK-
GIOVANOLL art. 492, 1. 52 ; KARAHASAN, p. 1204 ; YAVUZ, p. 764.

4l BaK-PESTALOZZI, art. 507, n. 1 ; CR-MEIER, art. 507, n. 2. 14}; ?A})UR, p. _146.
Yargitay a cependant admis le recours de la caution gui a pu).':‘: vis-d-vis Lll.l dchnc'u.r
principal bien que ce dernier refusait de rembourser la caution en .prelcnd:m_! qu'il
n’a donné ni mandat ni consentement. En effet, selon Ylll‘j_.!,{lil}* | upprloham_nn du
débiteur n’est point nécessaire, 11. HD, E. 3999, K. 4771, T. 16.4.1984 (cit¢ par
REISOGLU, Kefalet, p. 1, note. 2). Contra TD, E. 949/5466, K. .3316, T 12.7.1950
(TIK v. I, p. 566). La caution qui s’est engagée 2 I'insu du débneuT pr1.nC1.pal peut
¢galement se relourner contre ce dernier selon les régles de 1 enrlChIS.‘iL‘IﬂC’!ll
illégitime ou bien de gestion d’affaires sans mandat, 4. HD, E. 965/2704, K. 235(_1, .T:
1.3.1966 (cité par OLGAC, Akit, p. 600) ; 3. HD, E. 234, K. 541 T 18.1.1%,3 (cité
par OLGAC, Akit, p. 609). A notre avis, la caution engagée d I'insu du débiteur
principal ne doit pas profiter d’un droit de recours légal (art. 507 CO), car ce]a'
créerait une situation allant & encontre la disposition de I'article 110 [ 2 CO qui
refuse la subrogation contre la volonté du débiteur.

242 TERCIER, Contrats, p. 889, n. 6195 ; CR-MEIER, art. 507, n. 2, 14.

3 BaK-PASTALOZZI, art. 507, n. 2 ; CR-MEIER, art. 507, n. 2, 14.

24 BiLGE, Halef, p. 281 ; CR-MEIER, art. 507, n. 2, 14; SCYBOZ, p. 126 ; PETER,
p- 99.
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N P 3 .
le donneur d’ordre A payer des commissions®*’. La doctrine I’appelle «la
relation de couverture (Deckungsverhdiltmis)»**.

144.  Le rapport entre les parties par lequel le donneur d’ordre charge le
garant d’émettre une garantie indépendante en faveur de bénéficiaire est
en principe un contrat de mandat (art. 394 ss CO)247. Le donneur d’ordre
est le mandant, le garant est le mandataire, et I’émission de la garantie
constitue I’objet du mandat entre le donneur d’ordre et le garant®*®.
Cependant, théoriquement, il peut aussi s’agir d’une promesse de donner
ou d’une gestion d’affaires sans mandat®”. De méme, le garant peut

s’engager sans avoir regu 1’ordre du donneur d’ordre et méme a I’insu de
celui-ci*”.

145.  Cette relation de couverture est un instrument du crédit (Kredit-
. 5 . .

instrument)”'. La banque, par I’acceptation, octroie au donneur d’ordre un

« crédit de paiement (Verpflichtungskredit) »**. C’est uniquement apres

5 ROESLE, p. 8. Voir aussi LOW, p. 7. En principe, le donneur d’ordre et le débiteur
de contrat de base sont les mémes personnes. En revanche, il peut y avoir des excep-
tions. Par exemple, « eine kapitalkreftige Muttergeselschaft eine Garantie fiir die Si-
cherung eines Valutageschiifes ihrer Tochtergeselschaft in Auftrag gibt. » BUSSER,
p. 67, note. 299, p. 131, n. 461 ; STREULE, p. 63 ss.

Z‘j GUGGENHEIM, Bancaire, p. 326 ; ROESLE, p. 65.

SJ 1997 245, 250, ¢. 4b ; ATF 12011 34, 35, ¢. 6; ATF 117 III 76, c. 6a (= rés. JdT
1993 I1 169 = SJ 1991, p. 677, 678) ; ST 1985 609, 619, c. 8a ; TERCIER, Contrats,
p. 906, n. 6317 ; CR-Du PASQUIER, art. 111, n. 16 ; de GOTTRAU, I, p. 27 ; GI-
GER, p. 250, 253 ; LOMBARDINI, p. 294, n. 18 ; DOHM, Garantie, p. 77, n. 120 ;
DOHM, Schiedsgerichts, p.94; ZOBL, p.48; RAPP, p.261; EGGER, p. 14,
ROESLE, p. 118; SPAINI, p. 18, 46; TEKINALP, p.382, n,93; BATTAL,
p. 255; DOGAN, p. 127. Voir aussi POULLET, Présentation, p. 22. « Garantie-
auftrag », KLEINER, Bankgarantie, p. 169, n. 19.01. Dés que la banque s’est
engagée a I'égard d’un tiers en émettant la garantie, le mandat est partiellement
exécuté et ne peut plus étre révoqué sans indemnité. ROSSI, Garantie, p. 121, n. 381.
« La garantie ne présente en effet pas les caractéristiques d’un crédit, quand bien
méme les banques 'y assimilent sur le plan des risques financiers encourus. Le
garant n’ouvre pas un crédit, mais il prend un engagement propre face au
bénéficiaire, sur ordre d’un tiers. Ces instructions ne sauraient étre contenues dans
une convention de crédit, mais forment bien plus I'une des caractéristiques du
contrat de mandat ». LOGOZ, p. 79. Dans la doctrine turque, Kahyaoglu admet qu’il
s’agit d’un contrat atypique auquel les régles du mandat et du contrat de [entreprise
sont applicables. KAHYAOGLU, p. 26.

- L0GOZ, p. 79.

9 ROSSI, Garanlie, p. 120, n. 376.
B0 yoir supra, n. 141,
251

KLEINER, Bankgarantie, p. 169, n. 19.01, SPAINI, p. 47.
2 ROESLE, p. 8.
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principal soit nécessaire®™. Les parties peuvent conclure le cautionnement
sans I’approbation ou la connaissance du débiteur principal, ce dernier ne
faisant pas partie du cautionnement méme s’il intervient dans les
pourparlers précontractuels®®. En effet, il est également imaginable que le
débiteur principal participe aux pourparlers entre la caution et le créancier
en tant que mandataire de I’une ou de I’autre partie®', car rien ne s’oppose
au fait que le cautionnement se fasse par représentation”®”

149.  En tant que contrat, le cautionnement doit respecter les articles du
Code des obligations sur la formation des conventions. Il est fréquent dans
le domaine des affaires que la caution propose la conclusion du contrat de
cautionnement au créancier et que le contrat devienne parfait avec
I’acceptation du créancier. Cette acceptation peut &étre écrite, orale ou
méme tacite. En principe, la simple réception de 1’offre ne peut pas étre
retenue comme une acceptation®®’. Cependant, dans la pratique, I’accepta-

»% BK-GIOVANOLI, art. 492, n. 52.

%0 §CYBOZ, p. 44, CR-MEIER, art. 492, n. 9 ; BK-GIOVANOLI, art. 492, n. 52. La
caution engagée a I’insu du débiteur principal ne doit pas profiter d’un droit de
recours légal contre ce dernier (art. 507 CO), car cela créerait une situation qui irait &
I’encontre de la disposition de I'article 110 T 2 CO, qui refuse la subrogation contre
la volonté du débiteur. Voir CR-Du PASQUIER, art. 110, n. 32. Voir aussi ATF 72
116, 8,¢.2(=JdT 1946 11 99, 101).

ATF 56 11 96, 106, c. 4 (= JdT 19301 514, 522) ; BK-GIOVANOLI, art. 492, n. 52 ;
BaK-PESTALOZZI, art. 492, n. 2 ; CR-MEIER, art. 492, n. 10. Ce dernier auteur
ajoute, avec raison, que linterdiction de principe du couatrat avec soi-méme
(Selbstkontrahieren) ne s’applique pas ici parce que le débiteur principal agit en tant
que mandataire ne faisant pas partie du contrat.

Le créancier ne doit respecter une forme particuliere pour conférer des pouvoirs de
représentation a un tiers. Ce n’est pas le cas pour le mandat donné par la caution. Ce
mandat est soumis a la méme forme que le cautionnement (CO 493 VI). BK-
GIOVANOLI, art. 492, n.56; BaK-PESTALOZZI, art. 492, n.2; CR-MEIER,
art. 492, n. 10 ; ZK-OSER, SCHONENBERGER, art. 492, n. 81 ss. Par cet article, 1a
loi veut empécher que les regles strictes de la forme ne soient éludées par I’ octroi
d’un pouvoir de représentation. En revanche, la régle ne vise pas Je pouvoir de
représentation 1égal ni celui de I’organe de la personne morale. CR-MEIER, art. 493,
n. 28 ; BK-GIOVANOLI, art. 493, n. 49 ss. Pour qu’un tel mandat soit valable, il
faut que les parties I'individualisent en stipulant pour quel cautionnement il a été
donné, et cela sans convenir sur tous les points essentiels du cautionnement. BaK-
PESTALOZZI, art. 493, n. 20.

Dans la plupart des banques, une telle acceptation est soumise a ’approbation de «
autorités bancaires (Bankbehdrden) ». On peut cependant mandater des directeurs de
banques pour prendre une telle décision. Enfin, si l'offre n’est pas refusée par la
banque dans un délai convenable, elle peut étre réputée admise (art. 6 CO). BK-
GIOVANOLI, art. 492, n. 53.
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i Seepti e ’acte de cautionne-
tion a souvent lieu par actes concluants (ru:cpllc_)n d e e
ment diment signé ou instrumenté) ou par la cosignature de [ .

150. La caution qui paie est subrogée aux droits du crea11§lt?1 ]usquda
. L - - e
concurrence du montant qu’elle a payé (art. 507 1CO). A la dtf‘e_rezgtc}:ﬁe

la garantie, elle n’a donc pas besoin d’exiger une « contre-garantie »

. 2 5 titr
151.  Enfin, comme le cautionnement est en général un contrat ;a tllt z
gratuit et unilatéral, les articles 82, 83, 107-109 CO ne lui sont en lec p

i 2% En r lon la doctrine, la caution peut
pas applicables™". En revanche, selo e 1
exceptionnellement disposer des droits decpulant des a ticles preci résta
cas ot le créancier s’engagerait dans le cautionnement a des contre-p

. 267
fions™ .

B. Garantie indépendante

152.  Les rapports entre le bénéficiaire et le garant son\t régis ;:;rt;iet
contrat de garantie indépendante ». C’est un contrat complf:tem‘?r:t. E1)5 "
de la relation de base entre le donneur d’ordre et son c1éa1‘u.ujt.. : al be‘
contrat, le garant s’engage 2 payer la somme garantie « be_f [ifmgm :e L:
Gm'cmrieﬁﬂfeszbs ». Méme si le contrat de base conclu entre ff oni '
d’ordre et le bénéficiaire indique le nom du garant, ’Cfelu1—c1 n a1 aur(l:tuﬁn
obligation de garaglie envers le bénéficiaire avant qu’ils ne conclue
contrat de garantie®®.

153.  Puisque la garantie ne fait objet d’aucun.e réglen'}enlauo‘n ‘élal‘:q]ucz
détaillée, seul le libellé du contrat d-e garf'.nl]e sert a dé:elmtn‘e‘l ei.l
obligations du garanlm. En I’absence d’_une l'f!gl? voulue par les 1}‘;{“36::“
s'agit de savoir quelle regle de droit doit étre appliquée. Diverses

2¢  CR-MEIER, art. 493, n. 2. Voir aussi BK-GIOVANOLIL art. 493,n.9.

25 pour la notion de conire-garantie, voir infra, n. 162.

%6 REISOGLU, Kefalet, p. 6.

%7 Voir infra, n. 193. o o

268 ROESLE, p. 9. Pour cet auteur, sauf en cas de garantic a premiére demanlde, 1::1
garant est obligé d"effectuer le paiement « nicht bloss im Sicherungsfalle, sondern i
iedem Falle ». Idem, p. 103. ‘ B

29 jé:'n‘:l"luireﬁ termes, « der potentielle Begiinstigte hat deshalb Acu.ren Anspruc,l: (cll”f
die Garantiestellung gegentiber dem potentiellen Garanten und wird .erst durcAI 1\?;1
Abschluss des Garantievertrages gegeniiber dem Garanten berechtigt. » SP s

47, _
o BT e sa qualification. IBK, E. 1969/4, K. 1969/6, T. 11.6.1969 (RG 3.10.1969

13317).
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méthodes ont été dégagées par la doctrine pour combler une telle lacune
contractuelle?”’. On peut notamment penser a I’application des régles
supplétives de la partie générale du Code des obligations (art. 1-183 CO)
et 2 'application analogique d’une regle spéciale supplétive, méthode par
laquelle les regles d’un contrat nommé s’appliquent aux contrats
innommés avec lequel ils présentent présente certaines analogiesm. En
revanche, le plus souvent, on doit préférer une approche plus indivi-
dualisée qui s’inspire de I’économie du contrat et de son but et qui tient
compte de I’ensemble des circonstances’”. Le juge ayant la tiche de
combler la lacune du contrat essayera donc de déterminer la volonté
hypothétique des parties en se fondant sur les intéréts en présence et sur la
fagon dont les parties les ont arbitrés pour les questions qu’elles ont
régléesm.

154. La garantie est un contrat unilatéral. Elle n’est parfaite qu’au
moment ol le bénéficiaire accepte 1’offre du garant. Comme en matiere de
cautionnement, le garant propose fréquemment la conclusion du contrat de
la garantie au bénéficiaire et le contrat devient parfait avec 1’acceptation
de ce dernier’”. L’offre de la banque lic son auteur durant un délai

211 Voir CR-THEVENOZ, Intro. art. 184-529, n. 34 ss.

221 faut étre prudent quant A une telle application analogique des régles régissant un
contrat nommé A un contrat innommé similaire & ce dernier. ATF 92 II 299, 300,
¢.3a. On peut surtout penser au cautionnement, contrat qui présente plusieurs
ressemblances avec la garantie indépendante. Cependant, les particularités de la
garantie indépendante empéchent en principe ’application analogique des régles du
cautionnement 2 ce contrat. Dans ce travail, nous essayons de donner une réponse a
cette question spécifique.

Voir ATF 107 11 144, 149 ¢. 3 (= JAT T 1981 369, 373); SJ 1981 17, 23, c. 3b.
« Cette démarche, qui repose sur la recherche de la volonté hypothétique des parties,
est inspirée de CO 2 II et de CO 20 I, mais elle ne repose ici sur aucune base 1égale
expresse. [...] L'importante jurisprudence qui se fonde sur la volonté hypothétique
des parties en-dehors des prévisions de CO 2 II et 20 II représente en réalité une
coutume, licite dans la mesure ol 1a loi elle-méme est muette sur la question (art. 1 IT
CO). » CR-THEVENOZ, Intro. art. 184-529, n. 48.

Idem, Intro. art. 184-529, n. 51.

Bien que le contrat de garantie soit un contrat passé entre le garant et le bénéficiaire
et, par conséquent, bien que ce soient les deux parties qui doivent conclure ce
contrat, dans la pratique turque les choses se déroulent souvent autrement. Selon la
pratique en Turquie, le donneur d’ordre entre en relation avec sa banque pour que
cette derniere émette une garantic au nom d’un bénéficiaire. La banque prépare la
lettre de garantie et la transmet au donneur d’ordre qui s’engage a la transmettre, a
son tour, au bénéficiaire et elle bloque une somme correspondante sur le compte du
donneur d’ordre. Le donneur d'ordre prend une photocopie de la lettre et la transmet
au bénéficiaire au lieu de ’originale. Il rend 1’originale & la banque garante et fait
restituer la somme bloquée sur son compte. REISOGLU, Teminat, p. 27 ss;
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raisonnable pour recevoir ’acceptation, elle est engagée déja a réception
de la lettre de garantie par le bénéficiaire. Une acceptation tacite étant
présumée, la banque ne serait juridiquement libérée que par le reflés de la
garantie par le bénéficiaire’’®. En d’autres termes, on admet en pratique
I’acceptation tacite du bénéficiaire lorsque celui-ci n’a pas renvoyé

immédiatement la déclaration de garantie (art. 6 CcO)™".

155. « Avant la conclusion du contrat de garantie, le bénéficiaire ne
peut faire valoir aucun droit envers le garant, méme si celui-ci est
mentionné dans le contrat de base. »¥"8 Des que le bénéficiaire regoit la
lettre de garantie, il devient cependant titulaire d’un droit de créance a
condition suspensive vis-a-vis de la banque garantem, créance qui ne
devient exigible qu’aprés la réalisation du risque couvert et sur la
demande de paiement conforme a la stipulation des parties & la garantiezgo.

156.  Le point essentiel de la garantie est la déclaration de la volonté de
s’engager en tant que garant, d’émettre une garantie. Si cette volonté fait
défaut, il n’y a pas de contrat de garantie. Pour Kahyaoglu, un deuxieme

KAHYAOGLU, p. 45. En principe, & moins que le donneur d'ordre ne soit le
représentant du bénéficiaire, on ne peut pas parler de conclusion du contrat, car le
bénéficiaire n’a jamais recu le contrat. Mais, méme dans ce cas-13, pour Kahyaoglu,
le risque est & la charge de la banque qui a donné la lettre au donneur d’ordre au lien
du bénéficiaire. Idem, p. 45. }

26 LOGOZ, p. 98. Voir aussi ROESLE, p. 94 KAHYAOGLU, p. 46 ; OKCUOGLU,
p. 396. La banque est liée par son offre jusqu'au moment ol elle peut s'attendre 2
I’arrivée d’une réponse expédiée i temps et régulierement (art. 51 CO). En revanche,
rien ne 1'empéche de fixer un délai pour accepter (art. 3 CO).

27 7OBL, p. 36 ; DOHM, Garantie, p. 91, n. 165 ; LOGOZ, p. 97.

278 ROSSI, Garantie, p. 126, n. 405.

29 En pralique, la garantie entre en vigueur avec la réception effective du document

dans la sphere juridique de la banque et celle-1a ne peut plus la révoquer sans le
consentement du bénéficiaire. Par contre, le texte de garantie contient souvent une
réglementation expresse qui prévoit expressément la date d’entrée en vigueur de
celle-ci gue la doctrine appelle « date de valeur (Valutierung)». Cette date de valeur
constitue une condition suspensive au sens de P'article 151 CO. DOHM, Garantie,
p. 91, n. 167 ss. Par exemple, les parties peuvent convenir qu’elle va entrer en
vigueur aprés I'obtention d'une permission d’exportation de I'Etat (KAHYAOGLU,
p. 49) ou aprés la conclusion du contrat de base. DOGAN, p. 112.
Selon Particle 6 des RUGD, «une garantie prend effel a la date on elle est émise
sauf s'il y est expressément stipulé qu’elle ne prendra effet qu’a une date uliérieure
ou quelle dépendra de termes spécifiés dans la garanlie et que le garant pourra
déterminer au vu de tous documents spécifiés dans la garantie. » GOODE, p. 57,
SBS, p. 69.

20 ROSSI, Garantie, p. 126 ss, n. 407 ss.
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point essentiel est le montant de la garantie®®'. A notre avis, s'il n'y a
aucune détermination inhérente au montant de la garantie, il faut admettre
que celui-ci sera déterminé par rapport au dommage subis par le

Ié%l;azglflalre pour cause d’inexécution de la prestation garantie (art. 111

157., L’e_ngagement du garant est un engagement indépendant. Son
entrée en vigueur ne dépend donc pas de celle du contrat de base®®, mais
peut étre soumise a des conditions suspensives. Celles-ci peuvent étre
formulées de la manicre suivante : « la garantie est valable a condition que
le bénéficiaire verse 1’acompte™ », « la garantie est valable 2 condition
que 1.e contrat de base soit conclu » ou encore « la garantie est valable a
condition que la garantie de soumission émise antérieurement soit resti-
tuée par le bénéficiaire »>*,

158. Dans la pratique turque, on rencontre plutdt des garanties
octroyées par une banque a un bénéficiaire sous forme de « lettres de
garantie ». La banque recoit des commissions tant et aussi longtemps que
la lettre ne lui est pas rendue. Mais, comme Yargitay 1’a maintes fois

indiqué, il ne s’agit pas de papiers-valeurs®* pour autant.

Bl KAHYAOGLU, p. 51.
B2 Voir infra, n. 609.
izz KLEINER, Bankgarantie, p. 184, n. 21.09.

« Diese Anzahlungsgarantie tritt erst dann in Kraft, wenn der Anzahlungsbetrag auf
(fie(iln K]onto derbl]: irn(lla ciAG, bei der Bank A. eingetroffen ist. » Arrét du Tribunal

édéral non publié du 10 septembre 20 =

N 335,[151). P 03, 4C.144/2003 (www.bger.ch = RSDA
IjOGOZ, p. 98 ss. Voir aussi DOHM, Garantie, p. 52, n. 60, p. 92, n. 170 ss. Il est
egalemel?t possible de soumettre le paiement de la garantie & certaines conditions.
Lias ,p'ar.tlles peuvent, par exemple, convenir que la banque paiera seulement si le
benefllcl.mre ouvre un accréditif jusqu’a une certaine date ou bien s’il obtient une
permission de transfert de devises. Le fait que le paiement soit conditionnel n’affecte
pas le caractére indépendant de la garantie, parce que méme dans ce cas-1a le garant
ne peut pas opposer les exceptions du contrat de base. ARKAN, Teminat, p. 66.
12. HD, E. 2002/13462, K. 2002/14707, T. 5.7.2002 (www kazanci.com.tr). La
banque est donc obligée de payer bien que la lettre soit perdue. 19. HD, E. 2001/511
K. 2001/4641, T. 15.6.2001 (www.kazanci.com.tr); 19. HD, E. 2001/4641 K’
200174641, T. 15.6.2001 (www kazanci.com.tr). On ne peul pas la saisir. 12. HIS E.
2000/4332, K. 2000/5403, T. 6.4.2000 (www.kazanci.com.tr); 12. HD ’ E.
2002/11241, K. 2002/12288, T. 10.6.2002 (www.kazanci.com.tr). Voir aussi l-iGK.
E. 1990/6-1, K. 1990/141, T. 28.2.1990 (www kazanci.com.tr). On ne peut donc pas,
leu‘rs' appliquer les articles du Code pénal relatif & la falsification de document
officiel. CGK, E. 1989/6-230, K. 1989/297, T. 23.10.1989 (www.kazanci.com.tr);
CGK, E. 1988/9-223, K. 1988/283, T. 20.6.1988 (www.kazanci.com.tr). o
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159. Une question se pose: a défaut d’accord sur les points se-
condaires, le juge peut-il les régler en prenant en considération le contrat
de base pour lequel la garantie est émise ? Kahyaoglu y répond ne?g%we-
ment en tenant compte de I'indépendance du contrat de gara:}ne“ LA
notre avis, rien n'empéche le juge de tenir compte de signes cxtrmséqt_les:
comme c’est le cas lorsqu’il prend en considération les pourparlers, ainsi
que les dispositions du contrat de base en tranchant sur les points
secondaires sur lesquels il n’y a pas d'accord des parties. En revanche,
une telle affirmation est possible uniquement dans 1’hypothese ol le
garant a eu connaissance du contrat de base. Si le garant a émis la garantie
de maniére automatique, ¢’est-d-dire sans connaitre le contenu du contrat
de base qu'il a garanti, comme c’est souvent le cas pour les garanties
bancaires, il ne sera pas possible pour le juge d’imposer au garant une
interprétation qui tienne compte du contrat de base.

160.  En pratique, on voit souvent que le garant s’engage pour une
somme déterminée. Dans la doctrine, une partie des auteurs y voit une
obligation de payer des dommages-intéréts au bénéficiaire lorsque le
débiteur ne s’exécute pas™". En droit turc, Yargitay est arrivé a la méme
solution en disant que le garant est obligé de réparer le dommage positif
du bénéficiaire®. En revanche, pour une autre partie de la doctrine,
I’obligation du garant n’est pas une obligation de dommages-intéréts, |1}ais
une obligation de payer une somme déterminée. Selon cette doctrine,
admettre 'obligation du garant comme une obligation de. payer des
donnmagcs—ingirléls serz?it en c_ontradlctm|1 avec le‘caracsénj, l’n'dép{\:nflm‘ll
de la garantie™". Il est impossible de trouver une réponse genel ale a‘uatt.e
question. 11 convient d’examiner chaque cas d’espece séparément. L obli-
gation du garant peut étre une obligation de rﬁ;parer le dommage du
bénéficiaire™', de lui payer une somme maximale ou une somme

292
forfaitaire™”.

27 KAHYAOGLU, p. 51.

B8 Voir infra. n. 603,

2 TP, E. 56, K, 515, T. 25.2.1958 (TIK 1958, v. I-IL, no. 456, p. 302). _

2 KAHYAOGLU, p. 53. Nous ne partageons pas le méme avis. En effet, méme si on
admet que le garant s’engage 3 payer des dommages-intéréts, cela veut dire que son
obligation de paiement envers le bénéficiaire doil éure calculée selon les dum!és tirés
du contrat de base. Cela ne contredit pas le caractere indépendant de la garantie. Voir
aussi supra n. 75.

Voir supra, n. 75.

P2 Voir infra, n. 605 ss,
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161.  La plupart des garanties bancaires prévoient des clauses quant &
I’échéance de la garantie. Il est clair que les banques ont intérét a ne pas
faire une promesse de garantie illimitée dans le temps®”. En outre, une
telle prescription présente également un intérét majeur pour le donneur
d’ordre qui peut ainsi calculer e montant des commissions qu’il doit a la
banque®™. En pratique, il est cependant fréquent que les appels a la
garantie comprennent la formule dite « extend or pay », par laquelle le
bénéficiaire exige d’abord la prolongation de la durée de validité de la
garantie et, a titre subsidiaire, le paiement. Le garant a le choix entre
accepter la prolongation de la durée, c’est-a-dire faire un nouveau contrat
de garantie, ou payer” . En cas de demande de prolongation par le
bénéficiaire, le garant ne peut toutefois pas agir tout seul, il doit informer
le donneur d’ordre et requérir son accord, & moins qu’il n’existe une

clause inhérente a la prolongation dans la lettre de la garantie®®.

162. Le garant qui paie n’a pas de droit de recours 1égal contre le
débiteur principal dont dispose la caution (art. 507 CO). En revanche,
dans le déroulement normal des affaires, le garant, souvent une banque,
s’assure d’obtenir le remboursement de ce qu’il a payé par I’institution
dite « contre-garantie »*”’, ou recourt contre le donneur d’ordre selon
I’article 402 CO. 1l est aussi possible que la garantie prévoie une clause de
cession de créance qui oblige le bénéficiaire a céder sa créance issue du

23 Le droit suisse n’admet pas d’engagements éternels (art. 27 CC). ATF 93 1 29 (=

JAT 1968 1565) ; ATF 114 11 159 (= JdT 19891 2).

¥ L0GOZ, p. 99.

2 DOHM, Garantie, p. 83, n. 142 ; LOMBARDINI, p. 311, n. 79.

2 LOGOZ, p. 100. En oulre, si les parties ont soumis leur contrat aux RUGD, il faudra
respecter la procédure de I"article 26 qui veut que « si le bénéficiaire sollicite une
propagation de la validité de la garantie comme une alternative & une demande de
paiement présentée selon les termes et conditions de la garantie, et conformément
aux présentes regles, le garant en informera sans délai la partie qui lui a donné des
instructions, Le garant suspendra alors le paiement de la demande pendant un délai
raisonnable pour permettre au donneur d'ordre et au bénéficiaire de se melire
d’accord sur I’octroi d’une telle prorogation et pour permettre au donneur d’ordre de
prendre des dispositions en vue de 1’émission de celle-ci.

Si aucune prorogation n’est octroyée avant I’expiration dudit délai, le garant est tenu
de verser au bénéficiaire le montant de la demande dfiment conforme, sans autre
démarche de la part de ce dernier. Le garant n’encourt aucune responsabilité (pour
les intéréts ou toute autre cause) si un paiement dd au bénéficiaire se trouve retardé
du fait de la procédure décrite ci-dessus.

Méme si le donneur d’ordre accepte ou sollicite une telle prorogation, elle ne sera
accordé que si le garant et le (s) contre-garant (s) I'accepte (nt) également. »
GOODE, p. 109, SBS, 26.

2T Voir supra, n. 101,
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contrat de base au garant aprés un paiement effectué par ce dernier. Enfin,
losque le garant s’est engagé sans mandat du débiteur principal, voire a
I’insu de celui-ci, et qu’il n’y a pas de clause de cession de créance (}ans la
garantie, il peut recourir au donneur d’ordre, sous certaines conditions, en
vertu des articles relatifs a I’enrichissement illégitime (art. 62 ss CO) ou a
la gestion d’affaires sans mandat (art. 419 ss CO). Cette possibilité de
recours fondée sur ces deux dernieres hypotheses est toutefois discutée en

. 2
la doctrine®*®,

163.  Aux clauses citées, on peut encore ajouter la clause par laquelle la
garantie se renouvelle automatiquement si I’'une des parties ne la résilie
pas. A défaut de cette clause, la durée ne peut €tre prolongée qu’avec

I’accord des parties au contrat™’.

P8 Voir infra, n. 847 ss.
29 By cela, bien sur, avant I’échéance du terme. Sinon ils devront conclure un autre
contrat de garantie. KAHYAOGLU, p. 56.

72

Caractéristiques communes et distinctes du cautionnement

CHAPITRE DEUXIEME :

CARACTERISTIQUES COMMUNES ET
DISTINCTES DU CAUTIONNEMENT ET DE LA
GARANTIE INDEPENDANTE

§1 CARACTERISTIQUES COMMUNES AU
CAUTIONNEMENT ET A LA GARANTIE
INDEPENDANTE

164. Le cautionnement et la garantie indépendante sont des contrats
formés par les manifestations des libres volontés, réciproques et concor-
dantes, des deux parties, soient le garant et le créancier’®. Ils présentent
de fortes ressemblances sur certaines caractéristiques™'. Dans cette partie
de notre travail, nous allons examiner les caractéristiques communes aux
deux contrats.

L. Fonction économique
A. Généralités
165. Le cautionnement et la garantie ont comme fonction essentielle

«la fonction de siireté ». Cette fonction s’explique de la maniere sui-
vante : en régle générale, a l'instar du principe de la relativité des

30 Ce sont des contrats générateurs d’obligations. DOHM, Garantie, p. 66, n. 97. En

revanche, le cautionnement peut étre imposé (causa necesseria) par la loi (on peut
surtout citer le droit public de la Confédération et des cantons; par exemple, le
cautionnement fiscal, le cautionnement douanier ou le cautionnement procédural) ou
par le juge. SCYBOZ, p. 123.

Le législateur est du méme avis. Selon 'article 117 III e LDIP, a défaut d’élection de
droit Ie cautionnement (ou la garantie) est soumis au droit de fond de la résidence
habituelle de la caution (ou du garant) ou de son établissement.
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conventions, un créancier qui reste non-désintéressé par son débiteur ne
peut s’en prendre qu’aux biens de ce dernier avec le concours de la
puissance étatique®”. Seul le patrimoine du débiteur répond de la dette.
Avec I'intercession d’un garant, le créancier « renforce sa position » en
ce sens que le garant est responsable envers lui sur son patrimoine au cas
ou le débiteur principal n’exécuterait pas sa prestation ou ne I’exécuterait
qu’imparfaitement®™. Grice a I'intervention du garant, le bénéficiaire
n’est donc plus en proie au risque d’insolvabilit¢ de la partie co-
contractante®”. En d’autres termes, les deux types de siretés doivent
couvrir le dommage et permettre au créancier de sortir indemne de
I’affaire™”.

166. Le cautionnement et la garantie indépendante ont donc pour but
de garantir la prestation d’un débiteur’”’, la dette principale, qui se dégage
d’un contrat de base conclu entre ce débiteur et le créancier du contrat de
garantie. « La garantie a le but d’assurer au bénéficiaire la survenance
d’un certain résultat, grce a I’exécution parfaite du donneur d’ordre. »**®

302 Bn d’antres termes, 2 la différence d’une personne qui fournit une sireté réelle, la

personne s’engageant en tant que caution, ou en tant que garant, répond de sa dette
sur tout son patrimoine. BILGE, Mesuliyet, p. 95.
303 TERCIER, Contrats, p.853, n.5915. Voir aussi BILGE, Mesuliyet, p.93;
MARGOT, p. 71.
304 DOHM, Garantie, p. 29, n. 1 ; de GOTTRAU, I, p. 2. C’élait également le cas pour
les dépdts en especes ou en titres. LOGOZ, p. 18.
de GOTTRAU, I, p. 2. C’est pour cette raison que le débiteur principal ne peut étre
ni caution ni garant de sa propre dette. Il faut I’intervention d’un tiers. REISOGLU,
Kefalet, p. 1. En revanche, si un débiteur s’engage en tant que caution de sa propre
dette, le cautionnement doit étre considéré comme valable lorsqu’un tiers reprend
cette dette. REISOGLU, Kefalet, p. 9. En outre, une confusion postérieure des
qualités de débiteur et caution ne donne pas lien a4 I’extinction du cautionnement
(art. 509 II CO).
PETER, p. 298. De ce point de vue, il n’y a aucune différence entre le cautionnement
et la garantie. ARKAN, Teminat, p. 61. C’est cette réalité, c¢’est-a-dire I'identité des
fonctions juridiques et économiques de ces deux contrats de streté personnelle, qui
rend la distinction entre la garantie et le cautionnement quasi insurmontable.
BK-WEBER, art. 111, n. 47. L’étude de la ratio legis des contrats donne lieu & une
interprétation tantdt en faveur du cautionnement, tantdt en faveur de la garantie, sans
toutefois privilégier 'un des deux. GUTZWILLER, p. Max, p. 127. De méme, on
peut dire qu’avec le cautionnement, le but & atteindre est de garantir une créance
(celle qu’a le créancier envers le débiteur principal), la plupart du temps pour
acquérir un crédit. BaK-PESTALOZZI, art. 492, n. 1 ; BECK, art. 492, n. 5.
RAPP, p. 262. C’est par rapport & ce résultat que la pratique distingue certains types
de garantie, tels que les garanties de soumission, de bonne exécution, de bonne fin,
de restitution des acomptes ou d’entretien. Par sa fonction de sdreté, elle se distingue
de la peine conventionnelle, car son paiement doit étre imputé aux prétentions du
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167.  Enrevanche, a la différence du cautionnement, la fonction écono-
mique de la garantie indépendante est non seulement d’assurer d’une
maniére ou d’une autre un engagement de bonne exécution du contrat,
mais également et en particulier, d’offrir au bénéficiaire une siireté
ouvant étre réalisée facilement’”. En outre, le bénéficiaire de la garantie
indépendante se prémunit non seulement contre le risque d’insolvabilité
du débiteur principal, mais aussi contre d’autres risques qui ne peuvent
pas atre couverts par le cautionnement, tels que le risque d’impossibilité
subséquente objective, les risques provenant d’un fait dépendant du pur
hasard ou d’une force majeure ou encore les risques dus au caractere
international du contrat’'’.

168. Tout ce qui a été dit sous ce titre nous oblige a expliquer les
notions de « risque » et de « dette principale »'".

bénéficiaire. Idem, p. 262. Le bénéficiaire désire s’assurer du séricux de la bonne
exécution de la prestation de son partenaire et, le cas échéant, de la réparation du
préjudice qu’il pourrait subir du fait d’une inexécution ou d’une mauvaise exécution
de la prestation découlant du contrat de base. « Il vise ainsi & pouvoir retrouver les
acomptes versés (par une garantie de restitution d’acompte), a obtenir une
compensation financiere pour les pertes que le retrait d’un soumissionnaire pourrait
lui faire subir (par une garantie de soumission) ou & obtenir la réparation du
dommage causé par une inexécution ou une mauvaise exécution par I’exportateur de

la prestation (au moyen de la garantie de bonne exécution). » LOGOZ, p. 27.

PLEYER, p. 187. C’est par la menace d’un appel & la garantie simple et peu cofiteux

que la garantie bancaire exerce un effet « persuasif certain » sur le donneur d’ordre

et I'incite a respecter ses engagements. Le bénéficiaire a un grand intérét a pouvoir
appeler a la garantie sans fournir des preuves difficiles ou longues a obtenir et sans
devoir faire face a toutes les exceptions tirées de contrat du base que pourrait

soulever un donneur d’ordre. LOGOZ, p.27. De son coté, le donneur d’ordre a

intérét & une garantie liée, de maniere la plus étroite possible, au contrat de base.

Idem p. 29.

M0 Voir infra, n. 175 ss.

M st important d’ajouter que pour le Tribunal fédéral, cette « fonction de sfireté » est
I’un des criteres qui différencient la reprise cumulative de dette, contrat par lequel
une personne (le reprenant) se joint au débiteur originaire d’une obligation existante
et valable au moment de la reprise et déclare au créancier qu’il exécutera la méme
prestation due par le débiteur originaire (CR-Du PASQUIER, art. 111, n. 26, von
TUHR, ESCHER, p. 301 ss) de la garantie et du cautionnement. Cette fonction n’est
pas un élément essentiel pour la reprise de dette, bien qu’il existe un certain effet de
« sfireté » pour celle-ci aussi. ATF 129 [l 702, 705, c. 2.2 (= JdT 2004 1 535, 539 =
rés. RST 100, n. 1, 18). KLEINER, Bankgarantie, p. 124, n. 11.18. Voir aussi
BUSSER, p. 126, n. 448 ss. En revanche, méme si cette fonction n’est pas essentielle
en matiere de reprise cumulative de dette, on ne peut pas nier que 1’adjonction d’un
nouveau débiteur a coté de I’original crée une siireté du point de vue du créancier. Il

309

75




Caractéristiques communes et distinctes du cautionnement

B. Risque assumé par le garant

169. L’existence d’un risque est I’'un des caractéres essentie]s des
contrats de sireté personnelle. « Ohne Sicherung keine Biirgschaft’'* »,
« keine Garantie » non plus. S’il n’y a pas de risque, par exemple, si la
survenance d’un événement est certaine, on ne peut donc pas parler de
garantie”’, Tous les contrats de garantie trouvent leurs raisons d’étre dans

faut chercher la différence plutdt dans le fait que I’engagement du reprenant n’est
pas subsidiaire, mais primaire. Voir aussi infra, note. 381.
De méme, la doctrine majoritaire admet que la garantie ne peut pas &tre assimilée a
I’assignation (art. 466 ss CO) ou au crédit documentaire (accréditit), car ce dernier
contrat n’a pas fonction de sfreté mais de paiement. KLEINER, Bankgarantie,
p. 116, n. 11.03 ; SCYBOZ, p.29; LOGOZ, p. 68. Voir aussi ROESLE, p. 23 ss,
47 ; DOHM, Garantie, p. 65, n. 93 ; GIGER, p. 257 ; BUHLER, p- 122, ZOBL,
p. 28 ; BK-WEBER, art. 111, n. 100. Le Tribunal fédéral a d’abord considéré le
contrat de garantie bancaire comme une assignation (Anweisung) au sens de Iarticle
468 I CO. Voir Arrét du Tribunal fédéral non publié du 22 mars 1977, c. 1a, cité par
NOBEL, 1979, p. 387ss). Il a ultérieurement abandonné cette idée apres avoir admis
que ces deux institutions présentent tout de méme un certain nombre d’analogies. En
effet, la fonction de la garantie bancaire est la sireté, alors que celle de I'assignation
est le paiement. « Par ’assignation, 1’assignant se borne a tenter de procurer &
’assignataire, par I’intermédiaire de ’assigné, une somme d’argent, des papiers-
valeurs ou d’autres choses fongibles. » ATF 105 II 104, 106, c. 2 (= JdT 1979 I 489,
491). Voir aussi Arrét du Tribunal fédéral non publié du 5 aodt 1998, 4C.259/2000,
¢. 2a, in : Journée 2000 de droit bancaire et financier, Berne 2001, p. 239, 241 ; Arrét
du Tribunal fédéral non publié du 5 aofit 1998, C.23/1998 ; in : RSDA 1998 315 ;
ATF 95 II 176, 183, ¢. 5 (= JdT 1970 I 229, 233). En revanche, selon Du Pasquier,
critiquant ainsi la distinction entre assignation et garanties, et parfois le
rapprochement avec les crédits documentaires, la doctrine oublie que la banque
garante assume une obligation personnelle et que l’assignation peut avoir une
fonction de sireté. « De plus, la jurisprudence et la doctrine — in corpore — ne font
plus aucune différence entre la garantie et accréditif lorsqu’elles examinent la
question des mesures conservatoires pour empécher le paiement » qui est soumis aux
mémes principes. CR-Du PASQUIER, art. 111, n. 40, Voir aussi Idem, art. 466, n. 8.
Voir aussi ATF 117 III 76, 79 ss, ¢. 7 (= rés. JAT 1993 II 169). Pour cet auteur, il
n’existe qu’une différence entre le porte-fort et I’assignation : le porte-fort n’a pas
une fonction de paiement, alors que 1’assignalion peut avoir une double fonction de
paiement et de garantic. CR-Du PASQUIER, art. 466, n. 19. En revanche, pour
Guggenheim, les institutions comme 1'accréditif et la lettre ou 'ordre de crédit ne
garantissent en aucune fagon le dommage pouvant résulter d’une inexécution
éventuelle de I'une des parties au contrat, méme si dans certaines hypotheses
I’institution de I’accréditif a été détournée de sa fonction premiere pour servir & fins
de garantie. GUGGENHEIM, Bancaire, p. 325.

312 SCHULTHESS, p. 68.

33 REISOGLU, Garanti, p. 10 ; GILLIERON, Pierre André, p. 64 ; SCYBOZ, p. 11.
Dogan parle d’un « danger » de subir une préjudice économique. DOGAN, p. 31. De
méme, pour Biisser, s’il n’y a pas d’incertitude sur la réalisation d'un événement
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. - 31 .
J’existence ou la couverture d’un risque’'*. En d’autres termes, la notion

de garantie est corrélative de celle de risque®"’.

170.  En maticre de cautionnement et de garantie indépendante, le
risque peut €tre défini comme 1’éventualité de payer ou de supprimer les
dommages subis par le créancier au cas ol la prestation garantie n’aurait
pas été exécutée. Ce risque doit exercer un effet sur le patrimoine du
créancier lorsqu’il se réalise. 1l est « die Gefahr einer planwidrigen Ent-
wicklung®'® ».

171. Cela nous renvoie au concept de I’éventualité. Si les parties
connaissent la survenance ou la non-survenance d’un fait futur, on ne peut
parler de I’éventualité. En revanche, si elles reconnaissent un cas futur
comme éventuel, bien que sa survenance soit slire et certaine, on peut
I’admettre comme un risque qui peut donner lieu a un contrat de

. 31
garantle3 7

souhaité par le bénéficiaire, ou la non-réalisation d’un événement qui n’est pas
souhaité, le concept de « slireté » n’est pas imaginable ou bien il est sans valeur.
BUSSER, p. 82 ss, n. 280.
Le contrat d’assurance présuppose également I’existence d’un risque. Cependant, il
se caractérise en outre par le versement de primes et par le but de répartition des
risques. KLEINER, Bankgarantie, p. 102, n.9.03. Voir aussi Arrét du Tribunal
fédéral non publié du 10 novembre 1983, c.3a (cit¢ par NOBEL, 1984, p. 230,
231 ss). Le contrat d’assurance est toujours bilatéral (GOLSER, p. 38) et la contre-
prestation de 1’assuré, c’est-a-dire la prime, se calcule de maniere spécifique. On
peut préciser que méme si le contrat de garantie ou le cautionnement prévoient une
contre-prestation du bénéficiaire, celle-ci est fondamentalement différente de la
prime d’assurance. SCYBOZ, p. 34 ; LOGOZ, p. 72 ; TANDOGAN, II, p. 846 ss;
ROESLE, p. 41. Il y a d’autres différences entre la technique bancaire et la technique
d’assurance. Tout d’abord, « I’assurance paie aux conditions de la police, moyennant
le versement des primes calculées principalement sur la base d’exigences budgétaires
et de la loi des grands nombres. » La doctrine parle de « Versicherungsmathe-
matischen ». ROESLE, p. 41. Ensuite, 1'assureur dispose en général du droit de se
subroger dans les droits de 1’assuré ce qui n’est pas le cas pour la garantie bancaire.
ROSSI, Garantie, p. 22, note. 20. En outre, I'assureur ne verse en principe pas le
montant sur la simple déclaration du bénéficiaire, mais il exige toujours la preuve ou
au moins la vraisemblance quant 3 1a survenance du risque assuré. LOGOZ, p. 72.
Enfin, I’assurance ne peut se faire que par les sociétés soumises a autorisation et &
surveillance alors que toutes les personnes ayant I’exercice des droits civils et la
” capacité de discernement peuvent étre garantes. ARIK, p. 49.

SCYBOZ, p. 11.
1% BUSSER, p. 82, n. 277. Sa cause dépend du manque de connaissance du présent ou
bien du passé, ou encore de Iincertitude liée au futur.
« Il suffit d’une incertitude subjective, au moment ol les parties s’engagent, qui ne
se dissipera, le cas échéant, que plus tard ». SCYBOZ, p. 11.
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172, La Cour de cassation turque a également plusieurs fois insisté sur
I’existence d’un risque pour les garanties”'®. Selon Yargitay, le risque doit
étre déterminable. Assumer un risque d’insolvabilité d’un tiers pour tous
les contrats dont il fait partie en tant que débiteur, les contrats existant et
qui vont exister, ne forme pas un contrat de garantie®”®. Selon la Cour de
cassation turque, « bien que le contrat de garantie soit complétement
indépendant du contrat de base, soit le contrat de prét bancaire, le risque
garanti ne peut étre déterminé que par renvoi a ce dernier. On ne peut pas,
par exemple, garantir toutes les obligations d’une personne, qui existent
ou qui vont naitre dans le futur, pour quelque cause que ce soit. »° Du
point de vue du droit suisse, on peut arriver a la méme solution par le biais
de P’article 27 CC qui vise a protéger la personne contre des « engage-
ments excessifs ». On peut dire qu’une telle clause place le garant dans
une dépendance excessive tantdt en raison de sa portée (quelle qu’en soit
la cause), tant6t en raison de sa durée (toutes les obligations qui vont
naitre dans le futur).

173.  Un autre résultat important de cette déduction est que si le risque
n’existe plus (par exemple suite & I’exécution de la prestation garantie par
le donneur d’ordre) ou s’il n’a jamais existé (par exemple pour cause
d’impossibilité objective initiale), le garant n’a pas d’obligation de paie-
ment. Une obligation de garantie ne peut donc pas étre admise comme une

obligation abstraite de paiement™".

174.  Pour les contrats de siireté personnelle, le risque le plus souvent
couvert par le garant est I'insolvabilité du débiteur principal (Ursachen-
risiko), laquelle se produit en général dans une opération de crédit. Le
garant prend sur lui les conséquences dommageables de la survenance du

18 12, HD, E. 2002/13462, K. 2002/14707, T. 5.7.2002 (www.kazanci.com.tr); 11. HD,
E. 5093, K. 4856, T. 28.9.1987 (Yasa 1988, v. 11, p. 275) ; 13. HD, E. 1992/305, K.
1992/3896, T. 27.4.1992 (www.kazanci.com.tr).

3919, HD, E. 2001/8061, K. 2002/5973, T. 23.9.2002 (YKD 2003, v. 29, no. 2,
p. 241); REISOGLU, Taahhiit, p.69. Selon Yargitay, si le risque n’est pas
déterminé par le contrat de garantie, il faudra le déterminer en tenant compte du
contrat de base. 19. HD, E. 1999/4793, K. 1999/7676, T. 14.12.1999
(www .kazanci.com.tr).

32019 HD, E. 1999/4793, K. 1999/7676, T. 14.12.1999 (www.kazanci.com.tr).

»1 HGK, E. 1990/6-1, K. 1990/141, T. 28.2.1990 (www.kazanci.com.tr); 1D, E. 4527,
K. 4542, T. 25.6.1960 (AD 1960, no. 8, p.592); 11. HD, E. 3389, K. 3351, T.
7.6.1984 (cité par REISOGLU, Taahhiit, p. 70, note. 6). Dans un arrét, Yargitay a
admis que Ia lettre de garantie d’acompte ne serve a garantir que le remboursement
de I’acompte, pas les autres obligations du donneur d’ordre envers le bénéficiaire.
15. HD, E. 1988/2318, K. 1988/2412, T. 23.6.1988 (YKD 1989, v. 15, n. 3, p. 388).
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fait incertain, en assurant a l'autre pal}gze une prestation propre, dont le
contenu change selon les circonstances™. 1l assume le risque d’inexécu-
lion ou de mauvaise exécution d’une prestation (Leistungsrisiko). On peut
donner comme exemple de « Leistungsrisiko » le risque d’insolvabilité du
débiteur (Ursachenrisiko) et des dommages découlant de son exécution
qardive (Fm"gem'isiko)323.

175. En revanche — et c’est la I'une des plus importantes différences
entre le cautionnement et la garantie indépendante —, a la différence du
cautionnement, la garantie indépendante recouvre non seulement 1’insol-
vabilité du débiteur, mais aussi I’inexistence et I'inexigibilit¢ de sa
dette®*!. En matiere de garantie indépendante, le garant peut s’engager en
outre A subir les risques provenant d’un fait dépendant du pur hasard ou
d’une force majeure’®. Au contraire, la caution n’est tenue que dans la

mesure ol le débiteur principal est tenu.

176. D’apreés une partie de la doctrine, si le garant n’assume une
obligation qu’a condition que la dette principale soit toujours exigible, il

322 SCYBOZ, p. 11.

33 BUSSER, p. 84, n. 286.

324 En d’autres termes, « contrairement a la caution, le porte-fort doit exécuter sa
prestation méme si 1’obligation a la charge du tiers n’a pas pris naissance, est nulle
ou frappée d’invalidité. » ATF 125 IIT 305, 308, c.2b (= JAT 2000 I 635, 638 =
RNRF 82 185, 187). Voir aussi ATF 113 I1 434, c. 2a (= JdT 1988 1 185, 187); 19.
HD, E. 1994/4559, K. 1995/5295, T. 13.6.1995 (www.kazanci.com.tr) ; 13. HD, E.
1995/2878, K. 1995/3954, T. 18.4.1995 (www .kazanci.com.(r); HGK, E. 1990/6-1,
K. 1990/141, T. 28.2.1990 (www.kazanci.com.tr). Selon la Cour de cassation turque,
si le garant s’engage & indemniser le bailleur lorsque le locataire ne restituera pas la
chose jusqu’a une date déterminée, il devra payer des dommages-intéréts au bailleur,
bien que le locataire ne soit pas obligé de la lui restituer selon les dispositions du
Code des obligations. 13. HD, E. 1985/4067, K. 1985/5747, T. 7.10.1985 (cité par
ERDEM, Genel, p. 995, n. 879). Voir aussi 13. HD, E. 922, K. 872, T. 13.4.1974
(cit¢ par OLGAC, Kefalet, p.64). Pourtant, pour le cautionnement, le
« Hauptzweck » est de couvrir le risque d’insolvabilité du débiteur principal. von
RICHENTHAL, p. 17; BECK, art. 492, n. 73. Voir aussi REUSSER, p. 38. En
couvrant le risque d’inexistence du rapport de base, la garantie se différencie aussi de
la reprise cumulative de dette. Voir infra, note. 452.

KLEINER, Bankgarantie, p.33ss, n.5.10; OFTINGER, Bankgarantien, p. 60 ;
ROESLE, p. 12, 37; LOW, p.91. Elle peut cependant refuser le paiement pour
cause de prescription de la lettre de garantie, d’interdiction de paiement de la part de
juge et pour toutes les exceptions propre au contrat entre elle et le bénéficiaire. HGK,
E. 2001/11-996, K. 2001/1026, T. 14.11.2001 (www.kazanci.com.tr). Voir aussi 11.
HD, E. 1979/5075, K. 1979/5456, T. 27.11.1979 (www.kazanci.com.tr). Dans un
arrét récent, Yargitay a admis que, si une force majeure prévue dans le contrat de
base a lieu, non seulement le débiteur principal, mais aussi le garant sont libérés. 19.
HD, E. 1996/8299, K. 1997/2559, T. 13.3.1997 (www.kazanci.com.tr).
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s’agit d’un cautionnement ; si au contraire, il s’obligjc a effectuer le
paiement, méme si la dette principale « dﬂh.f'ngeﬁxﬁ,.m ist » pour quelle
cause que ce soit, il s’agit une garantie indépendante™™". P

177. Dans le domaine des contrats internationau.x, la gafantie indéplen_
dante sert A couvrir également les risques spi’:gﬁques a ce d?ma}%ﬁ,
comme par exempleag? les risques d(.’: g}l}angf" ; de‘ for§3e3 n(}f‘ljetue i
politiques™’, de wransfert’”, d’extranéité®”, d’imprévision™, d'exporta-

326 OFTINGER, Bankgarantien, p. 60. Voir aussi RSJ 48, n..8fl, 224, 225, Sllle 'garlar?[
s’engage & effectuer le paiement méme en cas de caducité du contrat principal, il
§’agit d’une garanlie et pas de cautionnement. REIN,,p. 55. ae ]
En revanche, Yargitay a admis que, si le garant s’engage pour les ol? 1gat10nsA e
’entrepreneur (art. 363 ss. CO), il n’est pas tenu de payer la garanue’:rag inlaét;g
lorsque le contrat d'entreprise n’a pas lieu. TD, E. 69/1977, K. 1429, : .[(.)bli )
(cité par AKYAZAN, Ticaret, p. 186). En effet, seloq Yargitay, le,gamnt s’es 1 gé
pour les cas ob I'entrepreneur violerait le contrat. Si le contrat n’est pas conclu, e

dernier est libéré. . .
3 ROSSI, Garantie, p. 66ss, n.159ss; de GOTTRAU, I, p.3; LOW, p.8ss;

DOGAN, p. 26.

38 Crest un risque di aux fluctuations inattendues des taux de changes. Le risque est
plus grave pour les contrats de longue durée.
329

Par exemple, les gréves, les catastrophes ou les guerres. E".n l?r.ef.‘ les :E\*éncl;l:;:tz

indépendants de la volonté des p:u_tics pefuvenl ‘rendfe.lexc&uuan cels r‘f:ijs t“

temporairement ou définitivement |mpns_s,|hlg. ("_35 nsquc‘zs n :Jl}lnfﬂtlgig : "%‘8‘

uniguement un caractére international. A_'IF 75 11 49, 51, ¢. 2 {‘— ¢ L m; l-;

299), Dans cet arrél, le garant « courait non seulement le ‘I‘ISQI‘lS.Ubl ‘ ]_1. .l

venderesse 1n’accomplisse pas ou pas exactement les actes (l_exét.l.}lm? mns}nl.[aﬁ‘

dans I’expédition de la marchandise avec les Flocun:nems requis, mais s \cxposm eln

outre 2 Pincertitude de la bonue arrivée en Suisse, & cause du transport & travers u

{ - ar des troupes en guerre. » _ .

30 ]litle{sgfa;:gs I;mliliques ]i))euven}i: apparaitre notamment sous forme de re*:i‘lr!c::u::s
administratives, de restrictions t:(1|11:nerciulc§, de séqucsynlmn, d _ex!ampn_.luo‘ e
de charges fiscales confiscatoires. Ils se dislmgncm du risque de force l‘(ij]T..ll‘l:: ]5[)1:1 ;
I'intensité de I'intervention arbitraire d’une puissance publique, généralemen

" SRATE -

331 (gésllnllgl:;;:l:::ll’ar lequel un Etat interdit le tr:ms!‘e'rt des fonds & l’.étrangdeft,)}nst%uéz

un contrdle des changes ou déclare I’inconvertibilité de la monnaie du débiteur
i i - L =

332 tf‘i\::;uc découlant de 'appartenance des parties au contrat a def. ;)ru;rc_s‘ Jur;FI:zgil:f:
différents peut étre partiellement évité par le chqm du for ou dt.’ u oi lipfrli«;c “cé
Voir également GUGGENHEIM, Garantie, p. 1667 E1? outre, il y a aussi les 11sq
relatifs aux langues et aux cultures divergentes des parties. l_..OWj p- 8. . s

1 Clest un risque qui est di aux changements des circonstances comme e

circonstances économiques, commerciales, monétaires ou publiques et qui re

I’exéeution du contrat de durée malaisée.
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o™, d’incompétence de I’exportateur’, de modification des obliga-
ions de I‘expol'taleurm, ainsi que les risques dus a la rédaction du
col‘lll'at337 et a la multiplicité des parties au contrat™,

178. En revanche, rien n’empéche les parties d’exclure, en tout ou en
artie, les risques précités. Elles peuvent convenir, par exemple, que la
arantie indépendante ne couvre pas le risque de force majeure. Et cela
ut découler tantdt de I'interprétation de la déclaration de la garantie,

(antot des circonstances dans lesquelles cette déclaration a eu lieu. En cas

_ S

14 (e risque d’exportation, ainsi que certains autres risques li€s au caractére
international d’un contrat sont définis de la manieére suivante par la « Loi fédérale sur
J]a garantie contre les risques & I’exportation » du 26 septembre 1958 (RS 946.11).
Selon Varticle 4 de la loi en question, « sous réserve d'une décision contraire dans
des cas particuliers, la garantie couvre en partie les pertes causées par des
événements et des circonstances tels que :
- La dépréciation de monnaies étrangeres, les difficultés de transfert ou les mora-
toires ;
- L'insolvabilité ou le refus de payer d'Etats, de communes et d'autres corporations de
droit public, ainsi que d'entreprises de droit privé leur appartenant totalement ou e
manigre prépondérante ou remplissant des taches publiques, qui ont passé la
commande ;
- L'insolvabilité ou le refus de payer d'Etats, de communes, d'autres corporations de
droit public, de banques d'émission ou de banques publiques ou privées qui ont
garanti le paiement de la créance ou qui ont ouvert un accréditif irrévocable ;
- Les mesures extraordinaires prises par des Etats étrangers ou les événements
politiques a 1'étranger, qui mettent les débitenrs dans I'impossibilité de remplir leurs
obligations, qui conduisent & la confiscation ou a la détérioration de marchandises
appartenant & 'exportateur ou qui en empéchent la réexportation ;
- L'impossibilité d'exiger ou l'impossibilité d'effectuer la livraison par suite de
circonstances au sens des lettres a & d ou faute de moyens de transports a 1'étranger. »
Voir aussi ATF 118 Ib 100.

35«11 se peut que I’exportateur, aprés s'étre adjugé le marché, ne soit pas en mesure de
I’exécuter a cause d’une moditication de ses capacités survenue aprés la conclusion
du contrat, De son cOté 1'importateur peut fort bien avoir surévalué les aptitudes de
son partenaire, et peut deés lors subir des pertes de temps et d’argent ».

36 Cest un risque dii aux adaptations nécessaires chez les contrats de durée, surtout
ceux de service ou de technologie.

2?; C’est le résultat de I’éventuelle imprécision des prestations des parties.

Ce sont les conséquences de la complexité des contrats internationaux qui entrainent
souvent I’adjonction de plusieurs parties comme c’est le cas dans le cadre de la
formation d’un consortium. Surtout, dans les affaires internationales, les garanties
bancaires peuvent atteindre des sommes si importantes qu’aucune banque n’a ni la
volonté ni la possibilité d’en assurer le risque. Cette réalité donne lieu aux garanties
consortiales par lesquelles plusieurs banques se regroupent pour délivrer une
garantie, directe ou indirecte, et en régle générale par cette garantie-la celles-ci
prévoient une procédure d’appel 2 la garantie par le bénéficiaire a4 I'égard des
différentes banques. DOHM, Garantie, p. 48, n. 50, p. 139 ss, n, 298 ss.
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de doute, il faudra présumer que le garant couvre tous les risques dans les
limites de la loi. Par ailleurs, le garant peut assumer tous les risques
provenant d’un contrat, mais aussi une certaine partie du risque. Dans le
méme 3(3);’dre d’idées, en cas de doute, on admet qu’il en assume la
totalité™".

179.  Enfin, bien que pour une partie de la doctrine la garantie a
premiére demande soit payable sur la premiere réquisition du bénéficiaire,
sans égard a un éventuel litige entre le bénéficiaire et le donneur d’ordre,
il ne faut tout de méme pas oublier que la finalité d’une garantie, méme
totalement indépendante, est la couverture d’un risque déterminé, et non
un paiement pur et simple. Un appel n’est donc pas efficace, mais abusif
au sens de Varticle 2 CC pour la majorité de la doctrine, lorsqu’il tend a
couvrir une prétention que la garantie n’avait pas pour but d’assurer ou
bien lorsque le risque n’est pas survenu. Le droit d’obtenir le paiement de
la garantie n’existe donc plus s’il sert & une fin manifestement étrangére a

I’objet de la garantie™.

C. Caractéristiques de la dette principale

180.  Ainsi que nous I’avons dit, la fonction économique des contrats
de garantie est de couvrir le risque éventuel d’inexécution d’une prestation
d’un autre contrat, le contrat principal. La doctrine s’est plutot prononcée
sur les caractéristiques de cette dette principale dans le domaine du cau-
tionnement, lesquelles sont également valables, 4 notre avis, en matiére de
garantie.

1. La dette principale est une dette d’argent ou une dette dont
I’objet peut étre exprimé en argent

181.  Selon I'article 492 CO, la caution garantit le paiement de la dette
contractée par le débiteur. On peut cependant valablement cautionner non
seulement une dette d’argent, mais aussi d’autres obligationsm. Si une

9 REISOGLU, Garanti, p. 10 ; TANDOGAN, II, p. 811 ss.

M0 Arrét du Tribunal fédéral non publié du 19 mai 2003, 4C.25/2003, c.2.1
(www.bger.ch = RSDA 2004, p. 335, r50). Pour plus de détails sur la notion d« appel
abusif », voir infra, n. 699 ss.

GUHL, Cautionnement I, p. 1. L’obligation principale peut avoir pour objet non
seulement une chose fongible, mais aussi un comportement personnel, tel que

341
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obligation peut s’exprimer en argent, on peut la cautionner et la garantir
quelle que soit sa cause juridique : un acte juridique, un acte illicite, un
enrichissement illégitime, une gestion d’affaires, la loi ou encore un
jugement. On peut également cautionner une dette ayant un caractére
éminemment personnel si on peut ’exprimer en argent’*>. 1l est donc
possible qu’une personne se porte caution pour I’obligation d’un
travailleur, d’'un mandataire ou d’un entrepreneur bien que I’exécution

: N 34
personnelle soit la régle dans ces contrats™.

182.  Une telle nécessité n’existe toutefois pas en ce qui concerne la
garantie. C’est-a-dire qu’un garant garantit « le fait d’un tiers », ce fait
pouvant €tre par exemple un comportement, un geste, une présence ou une
absence. Cependant, les exemples de garanties par lesquelles un garant
s’engage pour une dette dont 1’objet ne s’exprime pas en argent ne seront
pas examinés dans ce travail.

2, La dette principale est la dette d’autrui

183.  Pour que I’on puisse parler d’un contrat de cautionnement — qui
implique un systeme triangulaire — il faut que la dette cautionnée soit la
dette d’un tiers, lequel ne peut étre ni la caution ni le créancier du contrat
de cautionnement™*, Un débiteur ne peut en principe cautionner sa propre
dette, « du moins, ce faisant, il n’étendrait pas sa responsabilité (Haftung),
son patrimoine entier répondant déja de la dette garantie. »** Cela serait

I’exécution d’un travail, d’un service, d’un ouvrage ou encore une omission.
SCYBOZ, p. 50.
Les amendes, qui sont de nature strictement personnelles, y font exceptions. ATF 86
I 71, 75ss, c.4 (= JAT 1960 T 586, 588 ss). En revanche, pour les amendes
douanieres (art. 69 II de la Loi fédérale sur les douanes du 1% octobre 1925) et pour
les siretés exigées dans le cadre d’une procédure pénale fédérale (art. 54 de la Loi
sur la procédure pénale fédérale du 15 juin 1934), le cautionnement est admis. Un
cautionnement ne constitue toutefois pas une siireté suffisante au sens de Darticle
182 ch. 4 LP bien qu’il soit solidaire. ATF 119 Il 75, 77, ¢. 2c (= IdT 1995 II 169,
171); CR-MEIER, art. 492, n. 306, art.496, n.3. Voir aussi BK-GIOVANOLI,
art. 492, n. 10, BaK-PESTALOZZI, art. 492, n. 17 ss.
En effet, rien n’empéche qu’on puisse les caulionner puisque la caution ne fournit
qu’un succédané de la dette principale et non pas I’exécution de Ia dette principale.
CR-MEIER, art. 492, n. 37. Une personne peut constituer des gages pour sa propre
dette, mais elle ne peut pas se porter caution pour sa propre dette. BK-GIOVANOLI,
art. 492, n. 1. Il faut toujours un « tiers ».
5 SCYBOZ, p.46. Voir aussi CR-MEIER, art. 492, n. 37 ss; BaK-PESTALOZZI,
art. 492, n. 1 ; REICHEL, RSJ 10, p. 47 ; YAVUZ, p. 766 ; KARAHASAN, p. 1204.
Cependant, malgré I'absence de personnalité juridique, la dette d’une société en nom

83

342

343

344

*




Caractéristiques communes et distinctes du cautionnement

en outre contraire au but poursuivi par ces contrats et & leur fonction.
Cependant, si la qualité de débiteur et celle de caution se trouvent réunies
dans la méme personne, le créancier conserve les avantages particuliers
qui résultent pour lui du cautionnement (art. 509 II CO), bien qu% le
cautionnement s’éteigne. Par exemple, lorsque la caution a fourni un gage,
qu’il existe vn certificateur de la caution ou que la caution a souscrit une
clause pénale pour sa dette, le créancier conserve ’ensemble de ces
avantages.

184.  De méme, pour la doctrine, personne ne peut garantir sa propre
dette®®. A notre avis, on peut également admettre une application
analogique de I’article 509 II CO a la garantie. Le bénéficiaire peut garder
les avantages particuliers lorsque la qualité de garant et celle de donneur

d’ordre se trouvent réunies dans la méme personne’’.

N

collectif est la dette d’un tiers par rapport & P’associé, Ce dernier peut donc
valablement cautionner la dette de la société en nom collectif. Selon I’article 568 III
CO, «demeure réservé la responsabilité d’un associé pour un cautionnement
solidaire souscrit en faveur de la société ». De son c6té, la société en nom collectif
peut aussi cautionner la dette d’un de ses associés. Avant la révision de 18 décembre
1936, la question était controversée en doctrine. BK-GIOVANOLI, art. 492, n. 11.
Le commanditaire peut cautionner la dette de la société en commandite au-dela du
montant de sa commandite. Mais, étant donné que le commanditaire est tenu des
pertes jusqu’a concurrence du montant de sa commandite (art. 601 I CO), il ne peut
pas cautionner a I’égard de Ia société en commandite un montant inférieur ou égal a
cette derniére, parce que les dettes de la société lui sont étrangeres seulement pour
Pexcédent. ATF 57 II 356, 361, c.1 (= JAT 1932 I 175, 181). Voir aussi
LARDELLI, p. 95 ss ; BK-BECKER, a.art. 492, n. 20. Un associé gérant peut aussi
cautionner la société en commandite. La société en commandite peut valablement
cautionner la dette de 1’un de ses associés, qu’il soit gérant ou commanditaire. En
principe, I'actionnaire unique d’une société anonyme peut également cautionner
«sa» société grice a Iexistence de deux sujets de droits distincts. Cependant, les
régles de la bonne foi peuvent, en faisant prévaloir 1’identité économique sur la
séparation juridique, empécher la caution de se retourner contre les cocautions aprés
avoir payé€ parce qu’il faut admettre que I’actionnaire a en réalité agi dans son propre
» intérét. ATF 81 11455, 461, c. 3¢ (= JdT 1956 1491, 496).
BK-BECKER, a.art. 492, n. 20 ; GILLIERON, Pierre André, p. 158 ; TEKINALP,
p.374,n. 71.
T Voir infra, n. 936.
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II. Contrats unilatéraux et a titre gratuit

A. Engagement unilatéral

185.  Ce sont des contrats par lesquels seule une partie, le débiteur, (le
garant) assume une obligation envers 'autre partie, le créancier (le
bénéficiaire)*®®. Explicitement, les parties n’ont pas d’obligation
réciproque. L’élément essentiel de ces contrats est la promesse de garantir
I'exécution des engagements assumés par un tiers™®. Le créancier reste
libre de profiter de ce contrat ou de le dénoncer™™. Le fait que le débiteur
ait des obligations vis-a-vis du garant ne change rien au caractere
unilatéral de la garantie, car le donneur d’ordre ne fait pas partie du

contrat de slireté personnelle.

186.  Pour le cautionnement, la loi impose certains devoirs au créancier
(art. 503 1, II1, IV, 504, 505, 510 1, 511 CO) qui découlent du principe de
la bonne foi**'. Ces devoirs ne sont pas des obligations®™ mais des

incombances (Obliegenheit), c’est-a-dire des comportements que le

8 RFJ 1993 296, 301, c.2b; Arrét du Tribunal fédéral non publié du 10 novembre
1983, c. 3a (cité par NOBEL, 1984, p. 230) ; ATF 76 II 33, 36, c. 3 (= JdT 1950 I
488, 491) ; ATF 64 II 208, 212, c. 2 (= JdT 1939 T 465, 467) ; ATF 63 11 303, 308,
c. 1b (= JdT 1938 1 105, 110); 11. HD, E. 1979/5075, K. 1979/5456, T. 27.11.1979
(www.kazanci.com.tr) ; BUSSER, p.24, n.84, p.25, n 87, p. 126, n.451;
SCYBOZ, p. 44 ; BaK-PESTALOZZI, art. 492, n. 1 ; KLEINER, p. 11, n. 3.01 ; CR-
MEIER, art. 492, n.5; LOMBARDINI, p.289, n.2, p. 601, n.116; CAVIN,
Cautionnement, p.48, Révision, p.280; OFTINGER, Baukgarantien, p.59;
DOHM, Garantie, p. 66, n. 97 ; FLURY-SCHMITT, p. 158 ; BK-BECKER, a.art.
492, n.14; ZOBL, p.25; RAPP, p.264; de BIASIO, p.2; ROESLE, p. 9% ;
SPAINI, p. 17 ; BELSER, Freiheit, p. 434 ; YAVUZ, p. 768 ; TEKINALP, p. 382,
n. 91 ; OLGAC, Kefalet, p. 14. Wiegand pense qu’il s’agit d’un contrat bilatéral
imparfait. WIEGAND, Biirgschaft, p.187. Voir aussi LOGOZ, p.97;
TANDOGAN, II, p. 694 ; KAHYAOGLU, p. 44 ; KARAHASAN, p. 1205 ; ARIK,
p. 51 ; GRASSINGER, p. 14 ; VELU, p. 227 ss ; HANISCH, p. 48 ; HEMMELER,
p. 11 ; HUGUENIN, Besonderer, p. 183, n. 1209 ; HENRY, p. 146a.

11 faut surtout insister sur le fait que c’est un contrat, soit une opération bilatérale au
cours de laquelle seule une des parties s’engage. KLEINER, Suisse, p. 207.

3 CAVIN, Nature, p. 280 ; REICHEL, RSJ 11, p. 104.

30 GILLIERON. p. 159, 171.

31 La loi prévoit ces devoirs pour sauvegarder les intéréts de la caution : la caution
court le risque de voir le créancier se fier uniquement a sa garantie personnelle et
négliger soit de poursnivre le débiteur avec diligence, soit de conserver les droits de
gage et les autres sretés qui, souvent, garantissent également la dette cautionnée.
CAVIN, Nature, p. 281, 287.

32 SCYBOZ, p. 44 ss ; CR-MEIER, art. 492, n. 5.
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créancier doit adopter pour éviter un désavantage juridique®. S’il ne les
respecte pas, il risque de perdre certains de ses droits envers la caution®”,
Mais, par contre, ils ne conferent pas a la caution une créance ou un droit,
ni méme une action®’. En bref, si le créancier ne respecte pas ces
incombances, la caution ne peut pas recourir aux droits qui lui sont

conférés par les articles 107 ss CO.

187. A Dexception de la premiere phrase de ’article 505 I et 510 1
C0356, les articles régissant les devoirs du créancier en maticre de
cautionnement ne sont pas applicables en ce qui concerne la garantie
indépendante. Toutefois, il faut admettre que le bénéficiaire peut
également avoir certains devoirs similaires & ceux du créancier du
cautionnement découlant de Darticle 2 CC et de la stipulation des

s o35
parties™’.

B. Contrats a titre gratuit

358

188.  Seclon la doctrine, le cautionnement est un contrat gratuit™" dont le
359 .

caractere dérive de sa nature, et non de son essence”™” ; ¢’est-a-dire que la
personne s’engageant en tant que caution ne demande rien en échange®®.

En revanche, le cautionnement conclu entre la caution et le créancier est

353 TERCIER, Obligations, p. 67, n. 274, p. 251, n. 1281.

34 Ppar exemple, selon Particle 503 I CO, si le créancier diminue au préjudice de la
caution les droits de gage, shretés et droits de préférences existant lors du
cautionnement ou obtenus plus tard du débiteur pour la garantie spéciale de la
créance, la responsabilité de la caution se réduit d’une somme correspondante. De
méme, si le créancier refuse indiment de s’exécuter ou s’il s’est dessaisi de
mauvaise foi ou par négligence grave des preuves existantes ou des gages et autres
stiretés dont il est responsable, la caution est libérée. Elle peut exiger la restitution de
ce qu’elle a payé et la réparation du dommage supplémentaire (art. 503 IV CO).

¥ CR-MEIER, art. 492, n. 5.

36 Voir infra, n. 415, 786.

37 Voir infra, n. 779 ss.

38 ATF 63 II 303, 308, c. 1b (= JAT 1938 I 105, 110) ; LOMBARDINI, p. 601, n. 116 ;
BECK, art. 492, n. 99 ; OLGAC, Kefalet, p. 12 ; DOGAN, p. 38. « Fehlt es an einer
Vergiitung, motiviert wie bel der Schenkung die soziale Bindung, Freundschaft oder
Verwandtschaft, den Vertragschluss. Nur findet sich diese Bindung bei der Biirg-
schaft nicht zwischen den Vertragspartnern, sondern zwischen dem Biirgen und dem
Hauptschuldner, ausserhalb vertrag also. » BELSER, Finanzierung, p 208.

3% GILLIERON, Pierre André, p. 159 ss, 171. Selon Erman, si le créancier a une
obligation envers la caution découlant du « cautionnement », on ne peut plus parler
de cautionnement aux termes des articles 492 ss CO. ERMAN, p. 413,

39 GILLIERON, Pierre André, p. 56.
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un contrat a titre gratuit, il est cependant fort possible, voire fréquent
gu’elle regoive un paiement (commission de 3 % par trimestre par ex-
emple) de la part du débiteur principal. On parle alors de « crédit-
cautionnement », dans la mesure ou la caution accorde un prét de

caractere conditionnel au débiteur’’.

189. De méme, on admet que la garantie indépendante est un contrat a
titre gratuit’®®, Seul le garant est obligé, mais pas le bénéficiaire. I faut
encore signaler que, tout comme en matiere de cautionnement, la garantie
indépendante est un contrat a titre gratuit du point de vue du bénéficiaire.
Sinon, le garant ne s’oblige pas en pratique gratuitement. C’est le débiteur
principal qui lui paye des commissions’”. Mais cela ne donne
naturellement pas au garant le droit de se départir du contrat de garantie ni
de recourir aux droits qui lui sont conférés par les articles régissant
I’inexécution dans les contrats synallagmatiques, au cas ol le donneur
d’ordre n’exécuterait pas I’obligation qu’il a envers fui*®’.

190.  Enfin, ni le cautionnement ni la garantie indépendante ne
constituent une donation, car ni la caution ni le garant n’entendent opérer
une libéralité en faveur du créancier. Celui-ci ne voit pas sa fortune
augmenter puisqu’il ne recevra rien de plus que ce qu’il recevrait du
débiteur principal en cas d’exécution convenable’”. En revanche, le
cautionnement peut avoir le caractére d’une donation envers le débiteur
principal lorsque la caution accepte de s’engager en faveur de ce dernier
sans contre-prestation de sa part.

191.  Des qu’on admet le caractere unilatéral et gratuit du cautionne-
ment®®, il faudra Vinterpréter d’une manidre stricte, au regard de la
volonté des parties a I’époque de la conclusion du contrat suivant les
régles de la bonne foi’®’. Selon le Tribunal fédéral, «dés lors, pour
apprécier 1’attention incombant au créancier, on doit se montrer plus

sévere que dans les cas ol les deux parties ont un intérét divergent au

1 CR-MEIER, art. 492, n. 6.

32 BUSSER, p.126, n.451; REISOGLU, Garanti, p.8, 22; ZEVKLILER,

AYDOGDU, PETEK, p. 13.

Mais cela ne change rien a leur caractére gratuit, Voir aussi BUSSER, p. 126 ss,

n. 451.

Toutefois, les parties a la garantie peuvent prévoir que le garant restera obligé tant et

aussi longtemps que le donneur d’ordre lui paie des commissions.

% CR-MEIER, art. 492, n. 6.

36 Ces deux caractéristiques différencient la garantie indépendante et Je cautionnement
du contrat d’assurance. Voir supra, note. 314.

7 ATF 4911373, 377, ¢. 2 (=JdT 1924 1 290, 293) ; ATF 38 I1 608, 614 ss, c. 4.
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contrat. »**® L’interprétation doit surtout se faire en faveur de la caution
lorsque le cautionnement est conclu selon des formules prérédigées, par
lesquelles la caution renonce a certains droits qui lui sont conférés par la
10i°®°. Selon Meier aussi, les régles de la bonne foi en affaires ont tne
importance particuliere en mati¢re de cautionnement ; « c’est par exemple
le cas avec la détermination de la partie principale faisant 1’objet de la
garantie. Lorsqu’il était reconnaissable pour le créancier principal que la
caution n’entendait s’engager que pour une dette déterminée (p.ex. un
crédit de construction, et non une relation de compte courant), le créancier
ne saurait se prévaloir du cautionnement fourni, méme si la déclaration de
la caution ne faisait pas expressément référence a cette réserve. » n

C. Exceptions

192.  Pour la doctrine, le caractére unilatéral et gratuit n’est pas un
élément essentiel de ces contrats. Elle n’admet qu’exceptionnellement que
le créancier puisse assumer un engagement réciproque avec le garant.

193.  Par exemple, pour les cautionnements, une partie de la doctrine
est d’avis que si le créancier s’engage a libérer un gage ou une autre
caution, 4 accorder un sursis au débiteur principal ou & renoncer a un gage
existant, le cautionnement devient un contrat bilatéral et la caution peut
recourir aux droits qui lui sont conférés par les articles ]0? ss CO*". Dans
ce cas les articles 82 et 83 CO sont également appllwbleﬁ 72 En revanche,
il est bon de souligner que le devoir d’information du créancier ou les
autres devoirs qui lui sont imposés par le 1égislateur ne sont pas des

368 ATF 64 11 208, 212, c. 2 (= JdT 1939 1465, 467).

369 ATF 64 11 380, 382 (= JAT 1939 I 177, 179) ; BECK, art. 492, n. 47 ; REISOGLU,
Kefalet, p. 33. Voir aussi BaK-PESTALOZZI, art. 492, n. 1 ; CR-MEIER, art. 492,
n. 5.

30 CR-MEIER, art. 492, n. 8. Voir ATF 64 11 209 , 213, ¢. 3 (= JdT 1939 1 465, 468 ss).

M BK-GIOVANOLL art. 492, n. 29 ; BaK-PESTALOZZI, art. 492, n. 1 ; CR-MEIER,

art. 492, n. 5 ; BK-BECKER, a.art. 492, n. 14 ; KARAHASAN, p. 1205. Voir aussi

GRASSINGER, p. 14 ; REISOGLU, Kefalet, p. 6 ; BECK, art. 492, n. 101.

A notre avis, de tels engagements doivent étre admis en tant que condition du

cautionnement (art. 151 CO). Cela est plus compatible avec la pratique des affaires.

Si la condition n’est pas accomplie jusqu’a une date précise, le cautionnement ne

prend pas effets.
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obligations en tant que contre-prestations de 1’obligation de la caution et
ne donnent pas lieu a I’application des articles précités®’>,

194.  De méme, pour les contrats de garantie indépendante, certains
auteurs pensent que le contrat devient bilatéral a partir du moment ol le
bénéficiaire s’engage a fournir une contre-prestation. Ce serait le cas
notamment lorsque le bénéficiaire doit des «primes de risque » au
garant®’ ‘1 pourrait également assumer I’ obhgatlon de rendre le montant
de garantie sous certaines conditions®” ou s’ engager a payer un intérét en
rendant le montant de la garantie®”®.

195.  Si cette hypothese est admise, les dettes du bénéficiaire devenant
ainsi la contrepartie, le « synallagma » de la dette du débiteur, le garant
pourrait opposer au créancier I’exception d’inexécution (exceptio non
adimpleti contractus) en cas d’appel a la garantie et refuser le paiement
jusqu’a ce que les primes de risques soient payées (art. 82 CO). De plus, il
lui serait possible de se départir du contrat par I’application de 1’article
107 CO, voire méme de le résoudre par celle de «la théorie de
I’imprévision », théorie permettant 4 une partie de refuser d’exécuter
strictement son obligation lorsque les circonstances ont fondamentalement
changé et I’équilibre du contrat est gravement rompu (prestation/contre-
prestation deviennent « incommensurable »*"') depuis sa conclusion’®, Or
une garantie a pour but de « prémunir le bénéficiaire contre des risques
conjoncturels » et ce fait exclut la possibilit¢ d’appliquer la théorie de
I’imprévision aux garanties’””. Le Tribunal fédéral n’admet pas non plus
I’application de cette théorie aux contrats de garantie indépendante®®.

373 : A | F
La caution ne peut pas se départir du contrat pour cause d’inexécution de ces

devoirs. REISOGLU, Kefalet, p.7; ZK-OSER, SCHONENBERGER, art. 492,
n. 12.

3% CR-DuPASQUIER, art. 111, n. 8 ; ARIK, p. 51 ; BaK-PESTALOZZI, art. 111, n. 7.

35 TANDOGAN, II, p. 816.

3% En revanche, 2 notre avis, I’obligation de rendre le montant de la garantie par le
bénéficiaire ne peut pas constituer la contre-partie de I’obligation du garant. On ne
peut pas parler de rapport d’échange entre les deux obligations, soit celles de donner
la garantie et de rendre I’argent. Dans le méme sens, voir TANDOGAN, II, p. 816.

37 ENGEL, Obligations, p. 786.

378 Sur les conditions de cette théorie, voir CR-WINIGER, art. 18, n. 198 ss ; GAUCH,
SCHLUEP, SCHMID, REY, I, p. 283 ss, n. 1280 ss ; TERCIER, Contrats, p. 41,
n. 270.

3 ENGEL, Obligations, p.787. Contra DESCHENAUX, Préliminaires, p. 184,
note. 79. « On peut discerner, méme dans des conditions de ce genre, deux <posi-
tions contractuelles> dont le rapport est susceptible d’étre radicalement troublé. »

¥ ATF 46 11 157, 163, ¢. 6 (= IdT 1920 1489, 494).

89

| '




Caractéristiques communes et distinctes du cautionnement

196. A notre avis, ces solutions ne sont pas compatibles, voire
contradictoires avec le systeéme de garantie indépendante qui est censé étre
un instrument rapide, simple et efficace. Pour les mémes raisons, il est
impossible d’admettre 1’applicabilité des articles 82 et 83 CO en matiere
de garantie indépendante. D’ailleurs, comme nous allons le voir, les
primes sont assumées par le donneur d’ordre et non par le bénéficiaire. En
d’autres termes, non seulement dans la théorie mais aussi dans la vie
pratique des affaires, le contrat de garantie reste un contrat unilatéral.

III. Contrats créant des obligations subsidiaires

197.  L’obligation du garant est une obligation subsidiaire® tant en
matiere de cautionnement qu’en matiere de garantie.

198.  En matiére de cautionnement, la subsidiarité s’explique de la
maniere suivante : en vertu de D'article 495 CO, la caution assume non
seulement une obligation accessoire mais aussi subsidiaire, en ce sens que
la caution joue un rdle purement auxiliaire dans le rapport juridique entre
le créancier et le débiteur principal®®. Elle est protégée par le bénéfice de
discussion personnelle®™® aussi longtemps que le créancier n’a pas
recherché le débiteur principal et pour autant qu’il n’ait pas été
désintéress€ celui-ci ou qu’il n’ait plus de chance de I’étre. Elle est
également protégée par le bénéfice de discussion réelle®™ qui lui permet
de refuser le paiement jusqu’a ce que le créancier tente de se faire payer

31 La subsidiarité est I'une des différences entre ces deux contrats et la reprise

cumulative de dette, le reprenant n’assumant pas un engagement subsidiaire ; le
créancier peut réclamer, a choix, toute l'exécution de I'obligation au débiteur
principal et au reprenant séparément ou simultanément tant que la prestation entiére
n’est pas effectuée. La doctrine est également d’avis que la subsidiarité est I’une des
raisons pour lesquelles la garantie ne peut étre admise comme une assignation dans
le sens des articles 466 ss CO. Contrairement a 1’assignation acceptée par I’assigné,
lequel doit payer dans tous les cas, le garant ne paie que si le risque garanti se
réalise. DOHM, Garantie, p. 65, n. 93. Voir aussi GIGER, p. 257 ; ZOBL, p. 28 ;
BUHLER, p- 122 ; BK-WEBER, art. 111, n. 101 ; de VIONNET, von der CRONE,
p- 390. L’assigné est un débiteur primaire alors que le garant n’effectue le paiement
que subsidiairement. SCYBOZ, p. 29. ZOBL, p. 28. En d’autres termes, le paiement
de la garantie est une exception alors que le versement de 1’assignation est la regle.
LOGOZ, p. 68 ss. « ...Sie hat in jedem Feille zu zahlen... » ROESLE, p. 47.

32 GILLIERON, Pierre André, p. 91.

38 Voir infra, n. 748 ss.

34 Voir infra, n. 753 ss.
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sur les gages éventuels garantissant la dette principale®®>. « Le créancier
ne peut rechercher la caution que pour autant que le débiteur principal ne
soit pas exécuté a 1’échéance. »% Les situations Jjuridiques du débiteur
principal et de la caution ne sont pas identiques vis-a-vis du créancier ; la

s 2 3N s 387
caution n’en répond qu’en deuxieéme lieu™".

199. Le principe de subsidiarité dans le cautionnement n’est pas
symétrique du principe d’accessoriété. Tandis que I‘aggcessoriété est le

- . 388 Sy
principe de base pour tous les types de cautionnement™, la subsidiarité

Cha . . 389
est différente selon le type de cautionnement qu’on a conclu™.

200. Lorsqu’il s’agit d’un cautionnement simple, la subsidiarité est
complete. La caution est entierement protégée par des bénéfices de
discussion®” ; elle ne sera appelée a payer que si les conditions sont
remplies®'. En revanche, si la caution .«"tf]*lgga%f.:1 solidairement, elle répond
aux cOtés du débiteur principal, pas apres lui™". Elle peut étre recherchée
dés que le débiteur principal est en demeure, sans pouvoir opposer le
bénéfice de discussion personnelle au créancier’™. La doctrine y voit un

35 CR-MEIER, art. 495, n. 3 ; BARLAS, Teminat, p. 30 ; de BIASIO, p. 7. Voir aussi
GOLSER, p. 33 ; BECK, art. 495, n. 9. D’une manigre plus simple, on peut dire que
la caution s’engage aprés (hinter) le débiteur principal. von BUREN, Besonderer,

. 286.

386 pCR-MEIER, art. 495, n. 1. Voir aussi HENRY, p.176a; BaK-PESTALOZZI,
art. 495, n. | ; BILGE, Mesuliyet, p. 97 ; ZEMBULIDIS, p. 786 ; SCHULTHESS.
p. 94 ss; BECK, art.492, n. 96 ZEVKLILER, AYDOGDU, PETEK, p.402.
D'aprés Reisoglu, elle paie des dommages-intéréts dus & I"inexécution de la detle
principale. REISOGLU, Kefalet, p. 5. « Zwar erhélt der Gliubiger durch die Biir-
genverpflichtung einen zweiten Schuldner, aber nur einen sekunddr verpflichteten,
der erst belangt werden kann, wenn der priméir verpflichtete Schuldner nicht gelei-
stet hat. » HASENBOHLER, p. 48.

%7 CR-MEIER, art. 495, n. 3.

38 CR-MEIER, art. 495, n. 1.

39 Ep d’autres termes, la subsidiarité peut exister dans le cautionnement 2 des degrés

divers d’intensité, mais elle doit exister, méme dans le cautionnement solidaire.

HENRY, p. 176a. .

Elle est également protégée par le bénéfice de division quand il s’agit d’un

cautionnement conjoint. BaK-PESTALOZZI, art. 495, n. 1. Voir aussi 13. HD, E.

1991/7229, K. 1991/10997, T. 3.12.1991 (cité par KARAHASAN, p. 1222).

Dans ce cas aussi, elle peut disposer des droits qui lui sont conférés par I’article 501

II CO. BaK-PESTALOZZI, art. 495, n. 1.

32 CR-MEIER, art. 495, n.3. La subsidiarité est affaiblic dans le cautionnement
solidaire. Elle est aggravée lorsque la caution ne répond que de la perte subic par le
créancier (art. 495 I CO). SCYBOZ, p. 98 ; DUPERREX, Cautionnement, p. 2.

3 CR-MEIER, art. 496, n. 1.
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rapprochement en direction du contrat de garantie indépendante®. En
outre, comme nous l’explique Meier, contrairement a la volonté du
législateur de 1941°*%, le cautionnement solidaire est devenu la régle dans
la pratique des affaires et a presque perdu de sa subsidiarité par la
renonciation systématique de la caution au bénéfice de discussion réelle
mobiliere™®. Au contraire, quand il s’agit d’un cautionnement pour le
découvert, la subsidiarité y est beaucoup plus marquée qu’un cautionne-
ment simple ordinaire, car la caution ne peut étre recherchée que si la

perte du créancier est définitivement acquise®”.

201.  Cependant, il faut admettre que la subsidiarité existe aussi dans le
cautionnement solidaire, car au cas ol I’obligation du débiteur principal
ne serait pas une dette de payer une somme d’argent, la caution
n’effectuera le paiement qu’apres la constatation d’inexécution®, Selon
I"article 496 I CO, le créancier peut poursuivre la caution a condition que
le débiteur soit en retard dans le paiement de sa dette et qu’il ait été

sommé en vain de s’acquitter ou que son insolvabilité soit notoire>*’,

202.  En revanche, pour une partie de la doctrine, la garantie indépen-
dante n’a pas un caractére subsidiaire’®” : I’obligation du garant est
primaire.

203.  Sil’on comprend la subsidiarité dans le sens qui lui est donné par
la doctrine, c’est-a-dire qu’elle protége le garant par les bénéfices de
discussion, la garantie n’est pas subsidiaire. En revanche, si on consideére
que la subsidiarité crée la condition selon laquelle le garant est tenu de
payer si le débiteur principal ne s’exécute pas®', la garantie est

" GUGGENHEIM, Bancaire, p. 343. Par exemple : ATF 81 II 60 (= JdT 1955 I 464).

En revanche, pour le Tribunal fédéral, les termes « débiteurs solidaires » sont
dépourvus de toute équivoque. Il s’agit d’un engagement solidaire et non d’un
cautionnement. ATF 111 II 284, 287, ¢. 2 (= rés. JAT 1986 1 96 = SJ 1986 183 =
RNRF 69 313, 315).
Le 1égislateur a voulu faire du cautionnement simple la régle (CR-MEIER, art. 495,
n. 2), dans ce sens que chaque caution est une caution simple si elle ne s’engage pas
106 solidairement. BaK-PESTALOZZI, art. 495, n. 1.

CR-MEIER, art. 495, n. 2.
z;’; CR-MEIER, art. 495, n. 17 ; TERCIER, Contrats, p. 862, n. 5973.

TANDOGAN, II, p. 697 ; REISOGLU, Kefalet, p. 5. Bilge admet que, méme en cas
de cautionnement solidaire, le créancier doit d’abord rechercher la caution
conformément aux regles de la bonne foi. BILGE, Mesuliyet, p. 98.

Voir supra, note. 140 et infra, note. 1140.

R15916CHWEIN, p. 375 ; REISOGLU, Garanti, p. 156, Kefalet, p. 80 ; BECK, art. 492,
n. 96.

Voir aussi SPAINI, p. 44 ; ZOBL, p. 30 ; KLEINER, Bankgarantie, p. 125, n. 11.19.
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subsidiaire. Comme le dit Henry, la siireté est, par sa nature, un moyen
auquel on ne doit faire appel qu’en cas de besoin, c’est-a-dire dans le cas
ou le débiteur principal n’exécute pas son obligation*”®, En effet, le
bénéficiaire ne peut faire 1’appel qu’a condition que la dette principale ne
soit pas exécutée par le débiteur du contrat de base*®, et cela, dans la
plupart des cas, jusqu’a une date précise. Une telle admission est plus
conforme au « Sicherungszweck » de la garantie.

204. De méme, le Tribunal fédéral a admis dans un arrét que le fait que
le débiteur ait procédé d’abord contre les débiteurs hypothécaires,
montrant ainsi qu’il avait conscience du caractére subsidiaire de la pro-

messe de payer, n’est pas incompatible avec I'engagement indépendant404.

IV. Contrats conditionnels

205. Malgré l'existence d’une doctrine qui admet que la garantie
indépendante est inconditionnelle’®, tant la garantie indépendante, tant le
cautionnement sont des contrats conditionnels.

206. Cependant lorsqu’on parle de la condition dans la pratique, il ne
faut pas la comprendre dans le sens des articles 151 ss CO. Dans le jargon
bancaire, la signification du terme « inconditionnel » se réfere au fait que
la banque cautionne ou garantit purement et simplement sans référence a
des évenements extérieurs a 1’opération garantie, tels 1’éventualité d’une
confirmation du bénéficiaire ou 1’octroi d’une autorisation réglementaire,
tandis que le terme « irrévocable » signifie que la banque s’interdit toute
dénonciation du contrat*®. Pour Poullet également « la signification du
mot <inconditionnelle> est floue, il peut simplement vouloir dire
<irrévocable> et s adresser dés lors 2 toutes les garanties. »*, ce qui veut

92 HENRY, p. 176a.

43 [existence d’une clause de « sofortzahlung » avec I'interdiction pour le garant
d’opposer des exceptions provenant du contrat de base ne change rien & son caractere
subsidiaire. SPAINI, p. 44,

44 ATF 101 11 323, 327, c. lc (= JAT 1976 I 537, 541 = RNRF 58 309, 312 = Pra 64
262). Voir aussi ST 1959 542, 548, c. e.

405 HORN, p. 89.

406 pOULLET, Garantie, p. 131. Selon I’article 5 des RUGD aussi « toute garantie ou
contre-garantie est irrévocable, sauf indication contraire. » GOODE, p. 55, SBS,
p. 69.

407 POULLET, Représentation, p. 41.
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dire que la possibilité de la banque garante d’invalider son engagement est
trés limitée*”.

207.  En revanche, si on accepte la «condition » dans le sens des
articles 151 ss CO, on ne peut pas admettre que la garantie indépendante
soit un contrat inconditionnel. En effet, la réalisation d’une garantie est
par nature conditionnelle, puisqu’il ne sera possible au bénéficiaire de la
stireté de requérir et d’obtenir I’exécution de 1’engagement pris par le
débiteur de la slireté que pour autant que le tiers qu’il garantissait ne se
soit pas exécuté ou ne se soit exécuté qu’imparfaitement*”.

208.  La garantie documentaire est a priori conditionnelle puisqu’il faut
que le bénéficiaire présente les documents nécessaires pour que le garant
s’exécute. La garantie a premiére demande est également conditionnelle,
car il faut faire une demande en vue de recevoir le paiement*°. Tout
comme le cautionnement, la garantie indépendante, méme si elle est a
premiére demande, présuppose la réalisation du risque4“. Il n’existe pas
de garantie inconditionnelle’'*. Pour Peter, ’obligation de celui qui fournit
des siretés est toujours conditionnelle parce qu’elle est soumise a la
survenance d’un fait futur et incertain, ce qui est la définition méme de la
condition*",

209.  Selon nous, la garantic crée une obligation conditionnelle
suspensive car son existence est subordonnée a I’arrivée d’un événement
incertain (art. 151 I CO): la survenance du risque ou la non-réalisation
d’un résultat estimé par le bénéficiaire*'*. Elle produit ses effets a partir du
moment ol cette condition est accomplie (art. 151 II CO)**. Le garant
doit payer seulement apres la réalisation des conditions.

%8 LOMBARDINI, p. 303, n. 49.

9 BOVET, p. 5.

410 pOULLET, Présentation, p. 41.

411 BUSSER, p. 234 ss, n. 787.

> GUGGENHEIM, Bancaire, p. 325. Selon de Gottrau, la prestation de porte-fort est
cependant inconditionnelle au sens juridique du terme, il faut seulement que le
dommage se produise. de GOTTRAU, Standby, p. 12.

3 PETER, p. 301. Voir aussi SPAINI, p. 31 ; BUSSER, p. 35, n. 117 ; BEGUELIN,
p. 2. Contra GUTZWILLER, p. Cristoph, p. 248. Pour cet auteur, ni la survenance
du risque ni la présentation d’un titre de créance pour effectuer I’appel a la garantie
ne sont des conditions au sens de 1’article 151 ss CO.

4 BUSSER, p. 35, n. 117.

415 Selon Schénle également, la banque assume une garantie sous condition suspensive
(art. 151 CO) par laquelle elle promet de n’exécuter le paiement que si le donneur
d’ordre ne s’exécute pas. La non-réalisation de la condition donne & la banque le
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210.  Selon Peter, il s’agit d’une obligation a condition potestative'',
en ce sens que ’existence et I’exigibilité de la créance dépendent de la
volonté d’une partie. La garantie est due des que le bénéficiaire a envoyé
une simple lettre. « Le fait que la garantie ne soit parfois due qu’a défaut
d’exécution par le tiers ou uniquement faute d’avenement de telle autre
condition n’y change rien, du moment ol I’on considere que, dans le
rapport entre le bénéficiaire et le garant, le simple avis, la seule
réquisition, est suffisant. En revanche, lorsque le bénéficiaire doit fournir
un document qu’il ne peut établir seul, la condition est mixte : il doit
obtenir le document et le fournir au garant. »H7

211.  Nous ne pensons pas que la condition a laquelle I’obligation du
garant est soumise soit potestative. En effet, 4 'encontre de la condition
potestative, on trouve deux autres types de condition*'®: quand la
survenance du risque ne dépend pas du créancier (le bénéficiaire) ou du
débiteur (le garant), mais du hasard ou du tiers, on parle de « condition
casuelle »**°, En revanche, si elle dépend cumulativement du hasard ou du
tiers et de ’une des parties, il s’agit d’une condition mixte*?’. La garantie
a premiere demande crée une obligation conditionnelle « mixte », car, elle

droit d’opposer une exception résultant du contenu de V'« assignation »

(Inhaltseinwendung) au sens de 1'article 468 I CO. SCHONLE, Missbrauch, p. 73.

« Erfolgt die Leistung des Schuldners nicht, so tritt der Garantiefall ein. » ZOBL,

p. 33. Voir aussi SPAINI, p. 31; 205 ; BUSSER, p. 35, n. 117 ; OGUZMAN, OZ,

p. 780. « Im iibrigen enthdilt die Bankgarantie die Bedingung, deren Eintritt die Zah-

lungspflicht der Bank auslost. » ZOBL, p. 25.

11 s’agit d’une condition potestative si la réalisation de la condition dépend de 1'une

des deux parties. TERCIER, Obligations, p. 166, n. 813 ; TEKINAY, AKMAN,

BURCUOGLU, ALTOP, p. 331 ; OGUZMAN, OZ, p. 851 ; EREN, p. 1123. Voir

I’article 1170 CCfr : « la condition potestative est celle qui fait dépendre ’exécution

de la convention d’un événement qu’il est au pouvoir de I'une ou de I'autre des

parties contractantes de faire arriver ou d’empécher. »

4 PETER, p. 307 ss.

48 7K-OSER, SCHONENBERGER, Vorbem. Zu art. 151-157, n. 15 ; BaK-EHRAT,
Vorbem. Zu art. 151-157, n. 8 ; GAUCH, SCHLUEP, SCHMID, REY, II, p. 367,
n. 4200 ss ; CR-PICHONNAZ, art. 151, n.29; TERCIER, Obligatior}s, p. 166,
n. 813 ; TEKINAY, AKMAN, BURCUOGLU, ALTOP, p. 331 ss ; OGUZMAN,
OZ, p. 851 ss; EREN, 1123 ss. Pour la condition casuelle, voir également GUHL,
Obligationenrecht, p. 57 ss, n. 15 ss ; von BUREN, Allgemeiner, p. 190.

49 On trouve la définition de la condition casuelle dans le Code civil frangais. Voir
I’article 1169 CCfr : «la condition casuelle est celle qui dépend du hasard, et qui
n’est pas nullement au pouvoir du créancier ou du débiteur. »

420 yoir larticle 1171 CCIr : « la condition mixte est celle qui dépend tout a 1a fois de la
volonté d’une des parties contractantes, et de la volonté d’un tiers. »
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présuppose I’inexécution de 1’obligation du contrat de base®™!. Le fait
qu’elle soit a premiére demande sert a la fonction de liquidité de cette
institution, sinon il ne donne pas le droit au bénéficiaire de demander %e
paiement malgré I’absence de la réalisation du risque. En d’autres termes,
la fonction de liquidité de la garantie est renforcée si elle est payable sur la
premiére demande du bénéficiaire™>. Mais cela ne signifie pas que le
bénéficiaire puisse faire son appel avant la survenance du risque. Une
garantie A premiére demande est donc, a défaut de stipulation contraire,
soumise a deux conditions : la réalisation du risque garanti et 1’appel
effectif a la garantie. Lorsque 1’appel est effectué avant la réalisation de la
premiere condition, la garantie ne peut pas produire ses effets.

212.  En conséquence, on ne peut pas différencier le cautionnement de
la garantie indépendante en se basant sur ce critére de distinction car la
garantie est aussi un contrat conditionnel au sens des articles 151 ss CO.
C’est en examinant le type de garantie bancaire conclue que 1’on peut
déterminer & quelle condition le garant doit payer le montant promis. Par
exemple, si la garantie est une garantie de soumission, le garant doit payer
a condition que le tiers qui est soumissionnaire ne signe pas le contrat
alors que le projet lui a été adjugé. De mé&me, dans le cadre d’une garantie
de bonne exécution, le garant ne doit effectuer le paiement que lorsque le
tiers n’accomplit tout simplement pas ses obligations contractuelles*”.

21 De méme, selon Biisser, un appel a la garantie n’est efficace que si le risque garanti

se réalise. BUSSER, p. 269, n. 898.

En effet, « ... denn der Garant verzichtet mit der Zahlungsklausel <auf erstes An-
fordern> auf die Einwendung, dass der garantierte Sicherungsfall nicht eingetreten
— und der Garantieabruf deshalb zweckwidrig erfolgt — ist, falls er diese Tutsache
nicht sofort nach dem Abrufseingang beweisen kann. » BUSSER, p. 146 ss, n. 509.
Pour cet auteur, selon lequel le paiement de la somme de la garantie présuppose la
réalisation du risque garanti, il faut cependant admettre les garanties « & premiere
demande » comme des exceptions, dans ce sens que, dans le cas de la garantie a
premiere demande, le garant accepte de prouver le « Nichteintritt des garantierten
Sicherungsfalles ». Idem, p.225ss, n.756. Le garant s’oblige en revanche a
effectuer le paiement 4 la demande du bénéficiaire, indépendamment de 1’existence
de n’importe quelle prétention de ce dernier envers le donneur d’ordre, cela toutefois
a I’exception de Iappel abusif (art. 2 IT CC). Idem, p. 226, n. 758,759.

43 PETER, p. 304 ss.
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§2 CARACTERISTIQUES DISTINCTES DU
CAUTIONNEMENT ET DE LA GARANTIE
INDEPENDANTE

213. Malgré leurs ressemblances, le cautionnement et la garantie
indépendante présentent des caractéristiques différentes. Dans cette partie
de notre travail, nous allons les examiner en commengant par leurs liens
entre le contrat de base, qui est d’ailleurs 1’un des criteres les plus utilisés
pour différencier les deux contrats.

L. Contrats accessoires ou indépendants
A. Généralités
214.  La doctrine et la jurisprudence ont toujours admis I’accessoriété

comme la clé de voiite permettant de distinguer les deux types de garan-
tie*”*. Comme le dit Thévenoz*” : «la jurisprudence présente deux traits

424 Pour déterminer si I’on se trouve en présence d’un engagement indépendant ou d’une

garantie accessoire, il convient de rechercher les traits caractéristiques de
I’engagement, en fonction de plusieurs indices. ATF 128 III 295, 303, c. 2d (bb). Sur
ce critére de distinction, voir Arrét du Tribunal fédéral non publié du 1% février
2001, 4C.259/2000, c. 4a, in: Journée 2000 de droit bancaire et financier, Berne
2001, p. 239 ; SJ 2000 I 305, 307, c. 1a ; ATF 125 III 305, 307 ss, c. 2b (= JdT 2000
I 635, 638 = RNRF 82 185, 187) ; ATF 120 II 34, c. 5b (considérant non publié, cité
par THEVENOZ, p. 194) (= rés. SJ 1994 432) ; RVJ 1995 176, 177, c. 3c (aa) ; BIM
1994 38, 40, c. 1; Arrét cantonal non publié du 8 avril 1994, Aargau, hg.93.175,
¢. 5a (cité par BUSSER, p. 498); ZR 1992 n. 39, p. 143, 145, ¢. I1I-2 ; ST 1988 550,
552, c. la; ATF 113 11 434, 437, ¢. 2b (= IdT 1988 I 185, 187) ; ATF 111 II 276,
279, ¢. 2b (= rés. JAT 1986 1255 = SJ 1986 177, 179 ss) ; Arrét du Tribunal fédéral
non publié, p. 402/1984, c. 4c (cité par BUSSER, p. 487); ZR 1974 n. 94, p. 245,
252, ¢c.2; RVJ 1968 163, 165 ; RVJ 1967 144, 145, ¢. 2 ; RIB 1957 278, 280, c. 3,
ATF 76 11 33, 37, c. 4 (= JAT 1950 1 488, 492) ; ATF 7511 49, 50, c. 2 (= JdT 1949 1
298) ; ATF 7211 19, 23, ¢. 3b (= JAT 1946 1524, 527) ; ATF 65 11 30, 33, c. a; ATF
64 11 346, 350, ¢. 2 (=JdT 19391 167, 171) ; ATF 56 11 375, 381, ¢. 2 ; RIB 72 232,
233 ss, ¢. 3; ZBJV 60 277, 278, c¢.1I; 13. HD, E. 2002/2275, K. 2002/5138, T.
6.5.2002 (IBD 2003, v. 77, no. 3, p. 796) ; 11. HD, E. 2001/10654, K. 2002/506, T.
28.1.2002 (YKD 2002, v. 28, no. 8, Agustos 2002, p. 1190); HGK, E. 2001/19-534,
K. 2001/583, T. 4.7.2001 (Yargi Dunyasi, Temmuz 2001, no. 67, p. 33) ; 13. HD, E.
1995/2878, K. 1995/3954, T. 18.4.1995 (www.kazanci.com.tr); 13. HD, E.
1992/305, K. 1992/3896, T. 27.4.1992 (www.kazanci.com.tr); 15. HD, E.
1989/2547, K. 1990/359, T. 5.2.1990 (cité par ERDEM, Genel, p. 990, n. 875); 11.
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saillants : Elle considére la relation entre la dette du garant et la dette
garantie comme une variable qui recoit deux valeurs mutuellement
exclusives : indépendante ou accessoire. »

215.  Selon cette opinion largement répandue, la caution s’engage de
maniere accessoire, alors que le garant assume un engagement indépen-
dant du contrat de base. En d’autres termes, deés que le contrat de siireté
dépend étroitement pour son existence et pour son avenir d’un autre
contrat (contrat de base), il s’agit-la d’une obligation accessoire, et donc
d’un « cautionnement »*?°, Au contraire, lorsque le contrat de siireté

HD, E. 1985/4169, K. 1985/5613, T. 15.10.1985 (YKD 1986, v. 12, n. 4, p. 543); 11.
HD, E. 1983/2462, K. 1983/2617, T. 17.5.1983 (YKD 1983, v. 9, no. 9, p. 1338) ;
11. HD, E. 1979/5075, K. 1979/5456, T. 27.11.1979 (www.kazanci.com.tr); IBK, E.
1969/4, K. 1969/6, T. 11.6.1969 (RG 3.10.1969 13317); IBK, E. 1966/16, K. 1967/7,
T. 13.12.1967 (RG 5.4.1968 12867) ; TD, E. 2360, K. 4274, T. 7.12.1961 (Son I¢
1962, p. 5120) ; 1iD, E. 4527, K. 4542, T. 25.6.1960 (Adalet Dergisi, 1960, no. 8,
p. 592) ; TD. E. 56, K. 515, T. 25.2.1958 (TIK 1958, v. I-II, no. 456, p. 302) ; TD,
E. 958-545, K. 1032, T. 8.4.1958 (TIK 1958, v. I-IL, no. 458, p. 303) ; BK-WEBER,
art. 111, n. 52 ; OFTINGER, Bankgarantien, p. 59, Haftung, p. 176 ; ZOBL, p. 25;
GUTZWILLER, p. Cristoph, p. 247 ; AKEV, p. 329 ; FLURY-SCHMITT, p. 172 ;
ROESLE, p. 35, 89ss; CR-MEIER, Intro. art. 492-512, n. 22 ; LOMBARDINI,
p. 302, n. 46 ; ROSSEL, p. 469 ; ZK-OSER, SCHONENBERGER, art. 111, n. 16;
EMCH, RENZ, ARPAGAUS, p. 378, n. 1171 ; DOHM, Garantie, p. 58, n. 72 ss;
PETER, p. 294 ss ; HORN, p. 89 ; BEGUELIN, p. 2 ; LOGOZ, p. 26 ; de BIASIO,
p. 3 ss ; DESCHENAUX, Garantie, p. 3 ; GAUCH, SCHLUEP, SCHMID, REY, II,
p. 363, n. 4178 ; MERZ, p. 228 ; STAUFFER, p. 10a; DESCHENAUX, Garantie,
p. 11 ; VELIDEDEOGLU, OZDEMIR, p. 252 ; OZDEMIR, p. 257 ; TANDOGAN,
1L, p. 820 ss ; REISOGLU, Garanti, p. 76 ss ; TEKINAY, AKMAN, BURCUOGLU,
ALTOP, p.230ss; OGUZMAN, 02Z, p- 773 ss; EREN, p. 1109; TEKINALP,
p- 369, n. 55 ; OLGAC, Genel, p. 480 ; GUNAL, p- 971 ; ERMAN, p. 416 ; SPAINI,
p. 42, 72; STAEHELIN, Adrian, p. 344 ; ARIK, p. 49 ; UNLER, p. 3 ; ERDEM,
Genel, p. 987 ss ; SCHWENZER, Obligationenrecht, p. 468, n. 86.29 ; GUHL, Obli-
gationenrecht, p.177ss, n.26, p.623, n.7; YAVUZ, p.768; TUNCOMAG,
p. 980 ; OLGAC, Ketalet, p. 14 ; DOGAN, p. 90; SOMUNCUOGLU, Husumet,
p. 65 ss; TERCIER, Contrats, p. 907, n. 6326 ; LARDELLI, p. 93 ; BECK, einl,,
n. 19, 22; REIN, p.52; GILLIERON, Pierre André, p.210ss; VASSEUR,
p. 326 ss ; BELSER, Finanzierung, p. 212 ; HANISCH, p. 49 ; KRAMER, PROBST,
p. 455 ; BAR, p. 8ss, 21 ; EMCH, RENZ, BOSCH, MONTAVON, de WERRA,
BIZZOZERO, p. 31, 93; REISOGLU, Safa, p.336; HASENBOHLER, p. 54 ;
REUSSER, p. 59 Pour les garanties de dividendes, RUTZ, p. 13.

25 THEVENQZ, p. 169 ss.

4% KLEINER, Bankgarantie, p. 30, n. 5.06. « Ohne Hauptschuld gibt es keine Biirg-
schaftsschuld ». BaK-PESTALOZZI, art. 492, n. 13 ; LOMBARDINI, p. 302, n. 47 ;
HANDSCHIN, p. 229 ; REICHEL, RSJ 17, p. 178, RST 18, p. 265 ; BiLGE, Mesu-
liyet, p. 98 ss, Kesin Hiikiim, p. 593 ; REISOGLU, Kefalet, p. 85 ; ROESLE, p. 32 ;
TANDOGAN, I, p. 812 ss ; TEKINAY, p. 233 ; ERMAN, p. 414 ; KARAHASAN,
p. 1204 ss ; SOMUNCUOGLU, Husumet, p. 65 ss; AKYAZAN, Teminat, p. 22,

98

Caractéristiques communes et distinctes du cautionnement

constitue un contrat déterminé autonome, sans égard & I’existence, a 1’exi-
gibilité de ce dernier*’, il est indépendant et doit étre qualifié de
« garantie indépendante ».

216.  Selon la formule consacrée « ist Akzessorietdt gegeben, liegt eine
Biirgschaft vor, fehlt sie, ist von einem Garantievertrag auszugehen S
La différence réside donc « uniquement » dans le fait que tout cautionne-
ment a un caractére accessoire au contrat principal tandis que le contrat de
garantic est indépendant*”’. Kleiner exprime cette idée de la maniére
suivante ; par le contrat de garantie, le garant assume une obligation
indépendante, sans égard a 'exigibilité de la créance principale, alors que
le cautionnement dépend de I’exigibilité de celle-ci*’. En d’autres termes,
le cautionnement, en tant que contrat de garantic accessoire, garantit la
solvabilité du débiteur principal ou bien I’exécution d’un contrat. En

25 ; GRASSINGER, p. 13 ; OFTINGER, Bankgarantien, p. 59 ; von SALIS, p. 266 ;
de BIASIO, p.5; BK-BECKER, aart. 492, n.22; VILLEREY, p.266;
SCHULTHESS, p. 78 ; GUT, p. 2 ; MARGOT, p. 57 ; BAR, p. 9 ; BOVET, p. 14.
Voir aussi Arrét du Tribunal fédéral non publié du 23 aofit 2000, 4C.68/2000, c. 2a
(www.bger.ch); SJ 1996 634, 637, c. 4b; ATF 113 Il 434, 436, c. 2a, (= JdT 1988 I
185, 187).

7 ATF 113 I1 434, 436, c. 2a (= JAT 1988 1 185, 187) ; ATF 111 I1 276, 279, ¢. 2b (=
rés. JT 1986 255 = SJ 1986 177, 180) ; ZR 1974 n. 94, p. 245, 253, ¢. 3 ; RIB 1957
278, 280, c.3; RSJ 48, u. 84, 224, 225; ZR 1945 n.20, p. 68, 73, c. 1 ; BaK-
PESTALOZZI, art. 492, n. 14 ; OFTINGER, Bankgarantien, p. 59 ; ROESLE, p. 29 ;
BECK, einl,, n. 18 ; HONSELL, p.389; STAEHELIN, Adran, p.344; HU-
GUENIN, Obligationenrecht, p. 182, n. 1166 ; KRAMER, PROBST, p.455. En
conséquence, une garantie indépendante garantit non seulement la solvabilité¢ du
débiteur, mais aussi I'existence et ’exigibilité d’une dette. BaK-PESTALOZZI,
art. 492, n. 14 ; BK-GIOVANOLLI, art. 492, n. 13 ; SPAINI, p. 41. Voir aussi VELU,
p.229ss; von BUREN, Besonderer, p.286ss, 306. Selon le Tribunal fédéral:
«[...]que la garantie mentionne dans le contrat ait été¢ doublée d’un document
distinct et annexé ne joue pas un rdle déterminant dans I'interprétation. » ATF 125
IIT 305, 311, ¢. 2¢ (= JdT 2000 I 635, 641 = RNRF 82 185, 189). « La mention de la
prestation et de son étendue dans I’amendement No. 2 permet également de conclure
a la garantie indépendante, tout comme le mode de paiement sur présentation des
factures, soit des documents fondant la créance. » SJ 1988 550, 553, c. 1c (aa).

428 ATF 113 11 434, 437, ¢. 2b (= JAT 1988 I 185, 188). Voir aussi KLEINER, Bankga-
rantie, p.30, n.5.07; p.32, n.5.10; BK-WEBER, art. 111, n.53; BaK-
PESTALOZZI, art. 111, n. 22, art. 492, n. 14. Voir également ZR 1992 n. 39, 143,
145, ¢, III-2.

2  GUHL, Cautionnement I, p. 2.

9% KLEINER, Bankgarantie, p. 28, n. 5.01. D’aprés cet auteur, I’accessoriété se dégage
du caractere du cautionnement et il est antérieur au droit positif. Idem, p. 30, n. 5.07.
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revanche, la garantie indépendante garantit la prestation en tant que telle,

soit un résultat, indépendamment de I’obligation du tiers®™".

217.  Quelques voix discordantes se sont manifestées en doctrine. Par
exemple, selon Handschin, sans caractere accessoire, le cautionnement
serait exclu. Il serait en revanche possible d’imaginer des contrats de
garantie « bancaire » accessoires. On ne pourrait alors dire « ist Akzesso-
rietiit gegeben, liegt eine Biirgschaft vor». En cas d’accessoriété, il
faudrait examiner si le garant a oui ou non un intérét propre a 1’exécution

de la prestation garantie®?,

218.  Selon Rossi, « le dogme » d’accessoriété ne doit plus étre pris en
considération aussi sériecusement et de facon aussi déterminante
qu’auparavant. Cet auteur soutient que le recours a une telle méthode crée
des problemes*”. En effet, accepter une délimitation aussi stricte nuirait
gravement a la liberté contractuelle. Selon la théorie de la liberté
contractuelle, les parties peuvent créer des contrats de siretés de leur
choix. Ainsi, rien ne les empécherait d’aménager des accords qui, tout en
se référant & une obligation accessoire sur le modéle de cautionnement, en
seraient plus ou moins détachés. Il s’agirait en d’autres termes de
« cautionnements innommés » qui dérogeraient a I’accessoriété*™. En
admettant la limitation dichotomique stricte entre les garanties accessoires
et les garanties indépendantes, il faudrait en méme temps nier la

1 BaK-PESTALOZZI, art. 111, n. 22 ; KLEINER, Bankgarantie, p. 32 ss, n. 5.10.

32 HANDSCHIN, p. 227, 231. Voir aussi CR-MEIER, Intro. art. 492-512, n. 27,29. En

revanche, 2 notre avis, I’intérét du garant ne joue aucun role en tant que critére de

distinction entre la garantie indépendante et le cautionnement, notamment lorsque le
garant est une banque. Voir infia, n. 554 ss.

ROSSI, Garantie, p. 100 ss, n. 280 ss. II faut remarquer qu'un groupe de travail

constitué par la Chambre du commerce en mars 1975 qui comprenait des

représentants des pays industrialisés, des pays en voie de développement, des
bénéficiaires de garanties, des donneurs d’ordre et des garants, a arrété des principes
de base révélateurs pour remédier aux difficultés soulevées par T'emploi des
garanties émises en rapport avec les contrats internationaux de fourniture ou de
construction. L’un de ces principes était le suivant: «on devrait éviter toute
possibilité de faire une distinction entre la nature indépendante ou accessoire des

garanties. » PARDON, p. 408.

434 ROSSI, Garantie, p. 104, n. 300 ss, p. 109, n. 325. « L’admission de la possibilité
pratique de stipuler divers types de garantie des créances permet de sauvegarder la
volonté des parties. Elle permet aussi, le cas échéant, d’avoir recours par analogie
aux dispositions sur le cautionnement pour compléter le contrat ». ROSSI, Garantie,
p. 109 ss, n. 329. De méme, selon Biisser, rien n’empéche de conclure des contrats
de garantie « teilweisiger » accessoires, dans ce sens que le garant ne renonce qu’a
un certain nombre d’exceptions découlant du contrat de base. BUSSER, p. 192 ss,
n. 652 ss.

100
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possibilité de conclure des garanties indépendante avec des clauses dites
« d’effectivité*® »**°, Par conséquent, en vertu de la liberté contractuelle,
les parties sont absolument libres d’arranger entre elles le degré
d’accessoriété de leur contrat de garantie personnelle. Elles pourraient
supprimer toute indépendance, tout comme elles pourraient la limiter dans
une moindre mesure. Il n’y aurait aucun obstacle théorique qui puisse
s’opposer 2 la stipulation de sfiretés atypiques™’. Ainsi on pourrait trouver
des garanties indépendantes comprenant plusieurs références au contrat de
base ou des cautionnements limitant leur caractére accessoire™®. Pour cet

435

Pour la notion de clause d’effectivité, voir supra, n. 112 ss.
436

Selon ses propres termes, « si I’on analyse les siiretés personnelles sous ’angle des
rapports commerciaux entre les parties, on s’apercoit que I’accessoriété exprime un
degré et non un critere de distinction. Jamais absolue, cette accessoriété se rencontre
a son plus haut point dans le contrat de cautionnement puisque I’obligation de la
caution dépend dans une large mesure de la créance principale. Dans les garanties
déliées en revanche, elle s’efface complétement. D’autres types de sfiretés peuvent
conférer au garant une partie seulement des moyens de défense appartenant au
débiteur principal. Aussi n’y a-t-il pas de solution de continuité entre le champ de la
garantie indépendante et celui de cautionnement » ROSSI, Garantie, p. 102, n. 288.
Et cet auteur continue : « Méme le cautionnement ne peut par nature étre totalement
accessoire. La réduction de la dette principale a la suite d’un concordat juridique ne
se répercute pas sur 1’obligation de la caution parce que le cautionnement doit
précisément assurer le créancier contre le risque d’insolvabilité du débiteur principal.
Les parties demeurent libres de prévoir que le créancier paie a la caution des intéréts
a titre de contre-prestation. Ces intéréts réduisent 1’obligation de la caution, mais non
celle du débiteur principal. » p. 102, n. 289. Voir aussi CR-Du PASQUIER, art. 111,
n. 22 ; CR-MEIER, Intro. art. 492-512, n. 27. Thévenoz est d’avis que « si, quels
que soient les termes qu’elles utilisent par ailleurs, celles-ci conviennent que le
garant ne devra sa prestation que sur présentation d'un jugement ou d’une sentence
arbitrale établissant une obligation a la charge du débiteur principal, 1'obligation du
garant devient completement accessoire du débiteur principal ». Dans le méme sens,
voir POULLET, Présentation, p. 40.

Dans la mesure ol 1’on admet les siiretés en ’absence d’un contrat de base (art. 111
CO), il faut admettre également des cautionnements qui soient plus ou moins
détachés de contrat de base. ROSSI, Garantie ou cautionnement?, p.412;
GUTZWILLER, p. Max, p. 121 ss.

La jurisprudence allemande a admis le cautionnement a premicre demande (Biirg-
schaft auf erstes Anfordern). ROSSI, Garantie ou cautionnement ?, p. 412 ; LOGOZ,
p. 64 ss; KLEINER, Bankgarantie, p. 99, n.8.01ss; GRASSINGER, p. 225 ss.
Cette nouvelle institution ne se distingue pas facilement de la garantie parce que le
principe du transfert du fardeau de la preuve et du paiement immédiat est également
valable pour le cautionnement & premiere demande. L unique différence découle du
droit de recours de la caution. Alors que le garant posséde généralement un droit de
recours unique contre le donneur d’ordre en raison de I’autonomie de la garantie et
de I'existence d’un contrat de mandat ou de gestion d’affaires avec ce dernier, la
caution dispose, méme si le cautionnement a été stipulé a premiere demande, d’un

437
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auteur, il serait méme possible de conclure des cautionnements i premiére

demande*®.

219.  Selon nous, bien qu’il soit impossible de parler d’un cautionne-
ment indépendant, il est en revanche possible de conclure des contrats de
garantie plus ou moins accessoires. Toutefois, il faut plutét admettre que
la constatation de I’indépendance ou de I’accessoriété d’une garantie n’est
que le résultat d’une qualification, et pas un moyen d’interprétation*’. En
d’autres termes, les droits et obligations des parties vont étre déterminés
différemment selon que la garantie a un caractére accessoire ou indé-
pendant. Il faudra donc d’abord qualifier les contrats pour déterminer les
regles qui lui sont applicables.

220.  Pour cette raison, apres avoir travaillé sur les caractéristiques de
ces deux contrats, nous allons d’abord étudier les régles de qualification
des contrats, puis les droits et les obligations des parties aux contrats en
tant que résultat de cette qualification, ou, en d’autres termes, en tant que
résultat du caractére accessoire ou indépendant de I’engagement.

B. Cautionnement

221. Le cautionnement est un contrat accessoire. L’accessoriété
signifie en p{gl{nier lieu la dépendance d’un droit (Nebenrecht) & un autre
(Hauptrecht)™ . Quand on parle d’une dette accessoire, cela signifie

droit de recours contre le donneur d’ordre et contre le bénéficiaire de la caution.
Mais cette différence quant aux moyens de recours est théorique. Le plus souvent, la
caution n'a pas d’intérét commercial  faire valoir elle-méme une objection face au
bénéficiaire ; elle se contente de céder cette prétention au donneur d’ordre lorsque ce
dernier lui rembourse la somme versée au bénéficiaire. LOGOZ, p. 64. Voir aussi
KAHYAOGLU, p. 20 ; KOCAMAN, p. 61 ; ARKAN, Teminat, p. 63.

« La fonction principale de la clause de paiement 4 premitre demande est d'éliminer
toute contestation sur 'existence et la pertinence des motifs qui légitiment la
demande de paiement, et d’octroyer au bénéficiaire une garantie liquide » . ROSSI,
Garantie, p. 130, n. 428.

REICHWEIN, p. 375 ; NOEL, p. 117. Il ne faut pas partir d’une conséquence pour
établir 1a qualification du contrat. Il semblerait que Honsell aussi le considere
comume résultat de qualification : « ob Biirgschaft vorliegt oder Garantie, ist durch
Auslegung zu ermitteln. Nach h.L. ist nach Wortlaut, Sinn und Zweck sowie die Um-
stinden des Falles usw. zu eruieven, ob Akzessoritit der Sicherung vereinbart oder
nicht. » HONSELL, p. 389.

Pour la doctrine, ce lien de dépendance (I’accessoriété) sert en outre de critére de
distinction entre le cautionnement et la reprise cumulative de dette (die kumulative
Schuldmitiibernahme). En matiere de reprise de dette, le débiteur originaire et le
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qu’elle est assujettie a la créance garantie dans ses rapports d’existence,
d’étendue et méme d’extinction. Autrement dit, I’existence, 1’étendue et
I’extinction de I’engagement de la caution dépendent de ceux de la dette
provenant du contrat de valeur**?. Selon le Tribunal fédéral aussi, le
critere de distinction essentiel entre ces deux especes de garantie réside
dans I’accessoriété, « c’est-a-dire le lien de dépendance de I’engagement
de la caution a I’égard de 'obligation du débiteur principal »**, ce que
I’on appelle en droit romain « accessorium sequitur principale S

reprenant répondent de la dette de manigre solidaire (art. 143 ss CO), le créancier

pouvant s’en prendre & 1’un ou "autre indifféremment. ATF 129 IIT 702, 704, c. 2.1

(= JAT 2004 1 535, 537 = rés. RSJ 100, n. 1, 18). Le reprenant prend en charge une

obligation indépendante et principale [ATF 129 111 702, 704, c. 2.1 (= JdT 2004 1

535, 537 = rés. RSJ 100, n. 1, 18); Arrét du Tribunal fédéral non publié du 17

décembre 2002, 4C.154/2002, c. 3.1 (www.bger.ch), RVJ 1995 176, 177, c. 3¢ (aa) ;

BaK-PESTALOZZI, art. 111, n.32; CR-MEIER, Intro. art.492-512, n.32;

BUSSER, p. 162, n. 555 ; de BIASIO, p. 3 ss ; EMCH, RENZ, ARPAGAUS, p. 377,

n. 1168 ; DESCHENAUX, Garantie, p. 11. Voir aussi OFTINGER, Haftung, p. 176 ;

HUGUENIN, Besonderer, p. 187, n. 1223] et devient directement et personnellement

le débiteur de la dette (c’est-a-dire qu’il fait partie de I’affaire. RIB 72 232, 234,

c. 3). Il est obligé comme un débiteur et non seulement pour un débiteur. SJ 2000 I

305, 307 c.la; Arrét du Tribunal fédéral non publié du 17 décembre 2002,

4C.154/2002, c. 3.1 (www.bger.ch) ; ATF 111 II 276, 278 ss, c. 2a (= rés. JAT 1986

255 = SJ 1986 177, 180). ENGEL, Obligations, p. 904, CR-MEIER, Intro. art. 492—

512, n. 32

« Derartige Abhiingigkeit gibt es in verschiedenen Formen, und entsprechend viel-

fiiltig ist infolgedessen das Erscheinungsbild der Nebenrechte. Wenn wir in der

Rechisdogmatik von Akzessorietdt sprechen, denken wir allerdings nicht an diese

vielfiltigen akzessorischen Rechte, sondern vorwiegend an eine bestimmte Art der

Abhdingigkeit wie sie nur bei den Sicherungsgeschdften auftritt. Hier wird ein Recht

zu dem ausschliesslichen Zweck begriindet, die Realisierung eines Leistungsan-

spruch zu sichern. Aus diesem Zweck ergibt sich mit einer gewissen Selbsverstind-
lichkeit die landléiufige Definition der Akzessoritdt. » WIEGAND, Akzessoritii,

p. 38. Voir aussi LOMBARDINI, p. 302, n.47; ROSSI, Garantie, p. 97, n. 267,

DOHM, Garantie, p. 58, n. 72 ; TOBLER, p. 13 ss ; BUSSER, p. 55, n. 533, p. 156,

n.537; YAVUZ, p.767ss; KLEINER, Bankgarantie, p.85, n.7.01. Cette

dépendance est cependant unilatérale. Cela signifie que la dette principale n’est point

assujettic 2 la dette accessoire. Ce caractére unilatéral de I’accessoriété crée une
différence entre elle et la solidarité. BUSSER, p. 155 ss, n. 535 ss.

43 ATF 125 111 305, 308, c. 2b (= JAT 2000 I 635, 638 = RNRF 82 185, 187) ; SJ 2000 I
305, 307, c. 1a; ST 1988 550, 552, c. la. Depuis le droit romain, on admettait que la
caution s’engageait par les sentiments d’amitié et de la parenté. Au fil du temps,
cetle « leibliche » responsabilité a cédé sa place a une responsabilité sur le
patrimoine. Et le cautionnement, qui donnait lien a une responsabilité indépendante,
est devenu un contrat accessoire. WIEGAND, Biirgschaft, p. 177 ss.

44 ROSSI, Garantie, p. 97, n. 267.
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222. Encasd’ ﬁuccqsonete le contrat de sireté personnelle suit le sort
de la dette prmc:p'lle o L= englgemuu accessoire dépend de la dette
principale, « il en est le cumpiétemem ». En d’autres termes, s’il s’agit
d’un cautionnement, c’est le rapport de base, et lui seul, qui fournit la
mesure de I’obligation de paiement de la banque, tandis que s’il s’agit de
garantie indépendante, la mesure de 1’obligation du garant se fera
umquement en fonction des conditions posées dans le contrat de
garmme . Pour le Tribunal fédéral «la différence essentielle entre la
promesse de porte-fort et le cautionnement réside dans le fait que la
premiere n’est pas subordonnée a I’existence d’une obligation a la charge
du tiers, alors que le second ne ressort ses effets que si un débiteur
principal est tenu d’exécuter une obligation. »***

223.  L’accessoriété est le caractere essentiel pour tous les types de
cautionnement et les parties ne peuvent pas la changer. Par exemple, pour
une partie de la doctrine, lorsqu’un cautionnement contient une clause par
laquelle la responsabilité de la caution continuera malgré 1’extinction de la
dette principale, il ne s’agit pas d’un cautionnement, mais d’une autre
sireté ; en général d’un contrat de garantie indépendante*®. De méme,

5 Arrét du Tribunal fédéral non publié du 1° février 2001, 4C.259/2000, c. 4a, in :

Journée 2000 de droit bancaire et financier, Berne 2001, p. 239 ; BIM 1994 38, 40,
c. 1; Arrét du Tribunal fédéral non publié de la premigre Cour civile du Tribunal
fédéral du 29 septembre 1987, C.440/1986, c. 2b (cité par THEVENOZ, p. 196).
ATF 113 11 434, 437, c. 2b (= JAT 1988 1 185, 188). Le cautionnement ne peut &tre
qu’accessoire et c’est 1’élément essentiel. En revanche le garant fournit aatre chose
que I’exécution de la dette garantie, & savoir une indemnité ou succédané spécial qui
tous deux restituent au créancier son intérét (dit positif) a 1’exécution, le satisfont
mais ne le paient pas. SCYBOZ, p. 47. En d’autres termes, « le porte-fort ne s’oblige
pas, lui non plus, & réaliser le fait promis, soit & exécuter la prestation du tiers ou 2
obtenir de celui-ci tel comportement positif ou négatif qui éviterait un préjudice,
voire < I'instar de la caution> a fournir un succédané (ou si I’on préfere le méme
succédané) de I'exécution (Ersatzleistung) ». SCYBOZ, p.20. Voir également
DESCHENAUX, Garantie, p. 5 ; VELIDEDEOGLU, OZDEMIR, p. 252.

“7 " GUGGENHEIM, Bancaire, p. 332.

M8 «...intervenait dans le présent contrat de vente...». Selon les juges, ces termes
montrent clairement que le défendeur intervenait pour favoriser I’exécution du
contrat, ce qui est un indice en faveur d’une garantic accessoire. Le texte de
I’engagement qui prévoit que le garant est responsable « de la bonne exécution des
paiements contractuels » indique sans ambiguité que I’objet de la garantie n’était pas
un paiement en soi, isolé de toute obligation principale, mais qu’il correspondait &
Iexécution d’obligations contractuelles. Pour la cour, «le caractére accessoire de
Pengagement ne peut étre exprimé avec plus de netteté. » ATF 111 II 276, 280, ¢. 2¢
(=1és. JAT 1986 1 255 = ST 1986 177, 182).

BECK, art. 492, n. 88 ; REISOGLU, Kefalet, p. 3. En revanche, pour le Tribunal
fédéral, une renonciation ne constitue gudre une raison de retenir une promesse de
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pour une partie de la doctrine turque blen que les dispositions du
cautionnement ne soient pas impératives* 9, il sied de ne pas admettre une
renonciation aux droits conférés par la loi a la cautlon dans la mesure ol
elle modifie le caractére accessoire du cautionnement®

C. Garantie indépendante

224,  La garantie est un contrat lndcpendant de tout autre contrat*. Ce
constat vaut pour toutes les sortes de gaialmes 3. Le droit du bénéficiaire
envers le garant ne dépend pas en principe du contrat entre lui et le
débiteur principal ni de la validité des rapports entre le garant et le
débiteur principal, ni méme de leur existence ou de leurs effets*™ ; « die
unabhiingigkeit bedeutet materiell dass nur den Wortlaut  der
Bankgarantie fiir deren Inanspruchname massgebend ist. » Le

porte-fort. Dans une convention de garantie, Ja renonciation aux exceptions sera
nulle il s'agit d'un cautionnement, valable s'il s'agit d'une promesse de porte-fort.
Dans le doute, on ne saurait présumer que le renongant a consciemment voulu se
porter fort et n'a pas voulu cautionner, ATF 125 IIT 305, 309, ¢. 2b (= JAT 2000 I
635, 639 = RNRF 82 185, 188). Voir aussi ATF 117 III 76, 79, c. 6b (= rés. JAT
1993 11 169 = SJ 1991 677. 679). Voir infra, n. 533.

40 Voir cependant supra, n. 44 et ’article 587 IIT PCOtr.

BL Voir supra, n. 58.

42 Enfin, il semble important d’indiquer qu'en matiere de reprise de dette, 2 la
différence de la garantie indépendante, méme si 1’engagement du reprenant est
indépendante du rapport originaire, ce dernier doit tout de méme étre valable au
moment de la reprise de dette. Arrét cantonal non publié du 8 avril 1994, Aargau, hg.
93.175, c. 5a (cité par BUSSER, p. 498). On ne peut reprendre une dette qui n’existe
pas. BUSSER, p. 163, n. 556. Voir aussi BAR, p.25; BK-GIOVANOLL, art. 492,
n. 17 ; KLEINER, Bankgarantie, p. 126, n. 11.20 ; DESCHENAUX, Garantie, p. 11.

43 1a contre-garantic est indépendante non seulement des rapports de base et de
couverture, mais aussi du rapport de garantie qui lie le garant au bénéficiaire. de
GOTTRAU, I, p. 23.

4% KLEINER, Bankgarantie, p. 35, n. 5.12; CR-MEIER, Intro. art. 492-512, n. 22
LOGOZ, p. 54 ss, BUSSER, p. 154, n. 530; SPAINI, p.41. Elle est également
indépendante de tout autre rapport de garantie pouvant exister dans le cadre de
garantie plurale ou indirecte. LOW, p. 30.

45 BUHLER, p. 127 ss. Biihler affirme avec raison que I’indépendance de Ia garantie ne
veut pas dire que le contrat n’a pas de cause. Sa cause se retrouve d’une part dans le
contrat de base, d’autre part, dans le contrat de couverture. D’aprés cet auteur, « der
Begiinstigte fordert vom Garantieauftraggeber die Auslegung einer <abstrakten>
Garantie. Folglich ist das Valutaverhdlinis kausal, ebenso das Deckungsverhdiltnis
wwischen Garantieauftraggeber und Bank, wiihrend das Rechtsverhdltnis zwischen
Bank und Begiinstigten, die Austellung der Garantie betreffend, abstrakt ist. »
BUHLER, p. 128. Voir aussi HORN, p. 88.
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bénéficiaire qui recourt au garant n’est en principe pas obligé de lui
prouver que le débiteur principal ne s’est pas exécuté ou ne s’est exécuté
qu’imparfaitement**, ,
225. Les parties a la garantie accentuent souvent son caractére
indépendant par I’emploi d’expressions telles que « & premiére demande
de votre part et sans faire valoir d’exceptions ni d’objections résultant
dudit contrat » ou « sans pouvoir faire différer le paiement ou soulever de
contestation pour quelque motif que ce soit» ou « unter Anschluss
Jeglicher Einreden — ou encore — ohne Priifung des zugrunde liegenden
Rechtsverhdltnisses ». En revanche, comme le dit Logoz, « la doctrine et
la jurisprudence estiment toutefois que 1’autonomie de la garantie découle
du sens et du but de cette institution, sans qu’il soit nécessaire de
rechercher si la banque a expressément renoncé a opposer des exceptions
ou des objections issues du contrat de base. »*’ *°

D. Exceptions
1. Indépendance du cautionnement

226.  Le cautionnement n’est par nature pas totalement accessoire. La
caution obéit a des regles distinctes de celles du débiteur principal, car elle
assume une obligation distincte de ce dernier*™ :

— La dette de la caution ne suit le sort de 1’obligation principale en
cas d’aggravation de cette derniere que si la caution y consent.

S8 LOwW, p- 29 ss. En revanche, §’il s’agit d’une garantie « simple », il devra prouver

I’inexécution ou la mauvaise exécution de la prestation garantie. Voir supra, n. 105.
LOGOZ, p. 55 ss. D’ailleurs, il s’agit d’une conséquence de la fonction de liquidité
de la garantie bancaire. ZR 1998 n. 92, p. 226, 227, c. 2a. Voir aussi BUSSER,
p. 146 ss, n. 506 ss.
Selon Tarticle 2 (b) des RUGD aussi: «les garanties sont, par leur nature, un
engagement distinct du ou des contrats ou conditions d’adjudication pouvant en
former la base, et les garants ne sont en aucune fagon concernés ni engagés par ces
contrats ou condition d’adjudication, méme si la garantie y fait référence. Le devoir
d’un garant aux termes d’une garantie est de payer la ou les sommes qui y sont
stipulées, sur présentation d’une demande de paiement écrite et autres documents
spécifiés dans la garantie qui semblent & premiére vue conformes aux termes de la
garantie. » GOODE, p. 43, SBS, p. 68.
9 SCYBOZ, p. 49 ss ; CR-MEIER, art. 492, n. 2 ; BECK, International, p. 515 ; BK-
BECKER, a.art. 492, n. 24,
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— Si la caution n’y consent pas, elle n’est plus responsable apres la
reprise de dette (art. 178 II, 493 V CO)*®,

— L’obligation de la caution est, en général, moins étendue que celle
du débiteur principal*®’.

— La caution dispose, a c6t¢ de moyens de défense provenant du
contrat de base, de moyens de défense personnels*®. La caution
peut par exemple se prévaloir des vices du consentement affectant
le contrat de cautionnement indépendamment de ceux qui

affecteraient le contrat de base*®*.

— La caution ne fournit qu’un succédané de la dette principale, et
non I’exécution de la dette principale ou d’éventuels dommages-
intéréts***. Son engagement est différent de celui du débiteur
principal. Parallelement, bien que 1’obligation du débiteur
principal ne soit pas nécessairement une dette d’argent, celle de la
caution I’est toujours (art. 493 IV, 499 I CO)*®°,

— Le paiement de la caution n’entraine pas 1’extinction de la dette
principale. Cela signifie que la caution est subrogée au créancier.
Le paiement par la caution libére cependant le débiteur principal

envers le créancier*®.

— Le lieu de I’exécution de la caution est fixé par le cautionnement
ou, a défaut d’une stipulation par les parties au cautionnement, par
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BILGE, Mesuliyet, p. 100.

TANDOGAN, II, p. 701.

Par exemple, malgré la validité de I’obligation principale, la caution peut invoquer
I'invalidité du cautionnement. REISOGLU, Kefalet, p. 5 ; TANDOGAN, II, p. 701 ;
GRASSINGER, p. 14 ; BK-BECKER, a.art. 492, n. 24 ; BECK, art. 492, n. 95.
BECK, art. 492, n. 95.

Contra TANDOGAN, II, p. 699 ; TEKINALP, p. 398, n. 127. Pour ces auteurs, étant
donné que 'engagement de la caution est de payer des dommages-intéréts, il faut
admettre que son obligation est différente de celle du débiteur principal. Voir aussi
supra, n. 68.

TANDOGAN, 1II, p.699; SCHULTHESS, p.72; KARAHASAN, p.1204. La
caution exécute sa propre obligation lorsqu’elle effectue le paiement. Le paiement
par la caution donne fin & sa dette, et non a celle du débiteur principal. Voir aussi
REISOGLU, Kefalet, p. 5.

TANDOGAN, II, p. 701. En d’autres termes, la caution s’ acquitte de sa propre delte.
BILGE, Mesuliyet, p. 96. Halef, p. 281.
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I’article 74 1I CO, et non par rapport au lieu de I’exécution du
débiteur principal*®’.

— Le for et la procédure de poursuite sont déterminés sans avoir
égard a I’obligation principale’®. L’apposition de la déclaration
de cautionnement au bas d’un contrat lui-méme soumis au droit
étranger n’implique pas que ce droit étranger régisse également le
cautionnement*®’,

— Si la dette de la caution n’est pas exigible, la caution n’est pas
obligée d’exécuter son obligation, et ce malgré la faillite du
débiteur principal qui rend exigibles toutes les dettes de ce dernier
(art. 501 I CO).

— Bien que I’obligation principale soit dépourvue de toute condition
et de tout terme, 1’obligation de la caution peut étre soumise a une

condition ou & un terme*’°.

— Comme D’accessoriété s’applique dans les rapports entre les
obligations de la caution et celles du débiteur principal, si le
débiteur principal invalide le contrat conclu avec le créancier pour
cause d’erreur fautive (art. 26 I CO), la caution ne répondra pas de
I’indemnité que le débiteur principal pourrait éventuellement
devoir au créancier’".

— Apres avoir dit que le cautionnement ne peut exister que sur une
obligation valable, Dl’article 492 CO ajoute une exception :
« quiconque déclare garantir la dette résultant d’un contrat qui,
par suite d’erreur ou d’incapacité, n’oblige pas le débiteur, en
répond aux conditions et d’apres les principes applicables en
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ATF 50 III 168, 171, c¢. 2 (= JAT 1925 1I 101, 103) ; BK-GIOVANOLI, art. 492,
n. 21a ; REISOGLU, Kefalet, p. 5 ; BK-BECKER, a.art. 492, n. 25 ; SCHULTHESS,
p. 93 ; BILGE, Mesuliyet, p. 100.

SCYBOZ, p.75; TANDOGAN, II, p.701; BECK, art.492, n.95. Le droit
applicable au rapport principal n’est pas nécessairement applicable au cautionne-
ment. ATF 63 II 303, 308, c. 1b (= JdT 1938 I 105, 109 ss) ; LOMBARDINI, p. 603,
n. 122.

CR-MEIER, Intro.art. 492-512, n. 10. De méme, sur un plan judiciaire, une clause
compromissoire introduite dans le contrat de base n’est pas applicable & la garantie
indépendante. « Si telle était la volonté des parties, la juridiction arbitrale choisie
devrait étre expressément mentionnée dans le texte de la lettre de la garantie. Il
devrait en étre de méme, mutatis mutandis, en cas d’élection de for. » LOGOZ,
p. 56.

TANDOGAN, II, p. 701 ; SCHULTHESS, p. 96 ; BECK, art. 492, n. 95,
CR-MEIER, art. 492, n. 44.
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matiere de cautionnement s’il connaissait, au moment ou il s’est
engagé, le vice dont le contrat était entaché. La méme regle
s’applique & celui qui s’engage a garantir I’exécution d’une dette
prescrite pour le débiteur. » Dans la procédure, le bénéficiaire doit
prouver que la caution a connu l'incapacité ou 1’existence de
I’erreur ou, enfin, que la dette principale était déja prescrite au
moment de la conclusion du contrat*’>. Mais, il nous semble que,
comme le dit de Biasio, il ne s’agit pas ici d’une exception, et ce
dans la mesure ol cet article ne régit pas le cautionnement mais la
garantie®”.

— Une autre exception se présente a travers 1’article 501 IV CO. Si
le débiteur est domicilié & étranger et se trouve dans
I’impossibilité de s’acquitter de son obligation ou ne s’exécute
que partiellement en raison de prescriptions de la loi étrangere, la
caution domiciliée en Suisse peut également invoquer cette loi, a
moins qu’elle y ait renoncé. Cet article contient une présomption
selon laquelle la caution ne s’oblige que pour I’insolvabilité du
débiteur ; « en d’autres termes, garantit une non-exécution qui est
due au manque de volonté ou/et au défaut des moyens financiers
du débiteur principal”’®. » Elle n’assume pas les circonstances
indépendantes de la solvabilité du débiteur*”. Les parties peuvent
cependant convenir du contraire*’®, Cette présomption ne vaut que
pour la caution domiciliée en Suisse au moment ol elle est
recherchée et pour la caution dont 1’obligation est soumise, par
suite d’élection de droit, au droit suisse*’’. Mais, méme dans ce
cas-1a, l'ordre public fait exception. A chaque fois que la
législation étrangere viole 1’ordre public intérieur, la convention
ne trouve aucune application, et cela indépendamment des
situations mentionnées a I’article 501 IV CO*%,
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BK-WEBER, art. 111, n. 58 ; BaK-PESTALOZZI, art. 111, n. 23.

de BIASIO, p. 6.

CR-MEIER, art. 501, n. 18.

Elle ne se porte pas caution, par exemple, pour I'interdiction des clauses de devises,
leurs restrictions ou les interdictions liées a la clause-or. BaK-PESTALOZZI,
art. 501, n. 13 ; BK-GIOVANOLL, art. 501, n. 8 ; CR-MEIER, art. 501, n. 18.

Dans la pratique, les contrats préformulés contiennent systématiquement une
renonciation de la caution a se prévaloir de cette exception. CR-MEIER, art. 501,
n. 18.

CR-MEIER, art. 501, n. 19 ; BK-GIOVANOLI, art. 501, n. 8a.

ATF 63 1I 303, 311ss, c.4 (= JdT 1938 1 105, 112 ss). En revanche, le Tribunal
fédéral avait déclaré qu’en droit suisse la caution solidaire ne répond pas seulement
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— Les parties peuvent prévoir, par exemple, que le créancier paie a
la caution des intéréts a titre de contre-prestation. Ces intéréts
réduisent 1’obligation de la caution, mais non celle du débiteug

principal479.
— La caution reste toujours responsable du paiement des intéréts

courants, malgré la libération du débiteur principal suite a
I"ouverture de la faillite (art. 208 I, 209 LP, 196 LPtr)™".

— La réduction de la dette principale a la suite d’un concordat
judiciaire ne se répercute pas sur I’obligation de la caution, parce
que le cautionnement doit précisément assurer le créancier contre
le risque d’insolvabilité du débiteur principal.

— Selon l’article 303 LP, le créancier qui n’a pas adhéré au
concordat conserve tous ses droits contre la caution et d’autres
coobligés. Il en va de méme pour celui qui y adhere, pourvu qu’il
les ait informés, au moins dix jours a I’avance, du jour et du lieu
de I’assemblée, en leur offrant de leur céder ses droits contre

paiement. (art. 295 LPtr)481.

227.  On peut encore ajouter qu’en cas de liquidation officielle d’une
succession, la caution n’est pas libérée alors que les héritiers du débiteur

principal le sont (art. 593 ss Cco)*,

2. Dépendance de la garantie indépendante par rapport a
I’obligation principale

228.  En principe, la garantie indépendante ne suppose pas un contrat
de base valable et constitue un engagement propre et indépendant de la
prestation promise par le tiers. Cependant, on ne peut pas nier que les
contrats de garanties similaires au cautionnement comprennent tous une
référence au contrat de base. Presque tous les contrats de garanties

de T’incapacité du débiteur principal de payer sa dette faute de moyens financiers
suffisants, mais aussi de ’impossibilité dans laquelle le débiteur principal peut se
retrouver d’exécuter son obligation pour des raisons indépendantes de sa situation
financiére et notamment en raison de interdiction de payer fondée sur le droit des
devises. Voir ATF 60 II 294 (= JdT 1935172).

419 ROSSI, Garantie, p. 102, n. 289, BK-GIOVANOLI, art. 492, n. 26.

%0 ge BIASIO, p. 6 ; HEMMELER, p. 13 ; TEKINALP, p. 398, n. 125,

81 de BIASIO, p. 6 ; TEKINALP, p. 398, n. 125. Voir infra, n. 643 ss.

482 ROSSI, Garantie, p. 103, n. 297.
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commencent par un préambule dans lequel les parties décrivent le rapport

contractuel de base qui donne précisément lieu 2 cette garantie*’.

229. La doctrine admet que méme la garantie n’est pas totalement
indépendante. « Méme fournie a premiére demande, la garantie est donnée
a propos d’une obligation principale contractée par une personne
déterminée. »** 1l s'agit 1a d’une « Beziehungsgeflecht » entre la garantie
et le contrat de base. En effet, la raison d’étre de la garantie indépendante
est le contrat de valeur conclu entre le donneur d’ordre et le bénéficiaire.
On parle de la garantie « zweckakzessorisch »*%.

230.  Le Tribunal fédéral I’affirme lui aussi en disant que « méme la
garantie indépendante n’est jamais totalement — dégagée — du contrat de
base »*%,

231.  Selon la doctrine, la dépendance de la garantie au contrat de base
se manifeste de différents points de vue :

En fait, le préambule, qui n’est juridiquement pas essentiel, a pour but d’esquisser le
contrat de valeur entre le donneur d’ordre et le bénéficiaire qui a donné lieu a une
telle garantie. « L’indépendance de la garantie du contrat de base résulte souvent
également du texte de préambule, qui commence par les mots : ~ nous avons pris
connaissance de ce que...[suit une courte description du contrat de base] —, tandis
que la partie essentielle de la garantie stipulant les droits et obligations des parties
commence au paragraphe suivant avec le texte — <Ceci dit, ...> ou <Vu cette
prémisse>... » DOHM, Garantie, p. 51, n. 57. C’est grice a ce renvoi au préambule
que les parties individualisent le risque couvert par le contrat de garantie. ARKAN,
Teminat, p. 64.

Selon Vasseur, « le lien entre le contrat de base et la garantie est d’ailleurs si réel et
si évident qu’habituellement, [...] 'acte de garantie fait référence expresse dans le
préambule au contrat de base ». VASSEUR, p. 331.

« Cette garantie ne peut &tre invoquée — et il ne s’agit 12 que d’aspects particuliers de
cause — par le bénéficiaire qu’au titre de I’obligation et de la personne visées par la
garantie. » VILLEREY, p. 273.

5 BUSSER, p. 170, n. 575.

8 «...Dagegen spricht der Sicherungszweck der Garantie, der, dem Institut trotz weit-
gehender Formalisierung in der Praxis zugrundeliegt ; denn auch eine Garantie auf
erstes Anfordern ist nicht vollstindig unabhdngig vom Grundvertrag. » Arrét du
Tribunal fédéral non publié de 5 aoiit 1998, 4C.259/2000, c. 2¢, in : Journée 2000 de
droit bancaire et financier, Berne 2001, p. 239. Voir aussi Arrét du Tribunal fédéral
non publié du 19 mai 2003, 4C.25/2003, c. 2.1 (www.bger.ch = RSDA 2004, p. 335,
r50) ; ATF 122 IIT 321, 322 ss, ¢. 4a (= rés. JAT 1997 1 256) ; ATF 117 III 76, 78,
c. 6b (= rés. JAT 1993 II 169 = SJ 1991 677, 679) ; SJ 1985 637, 638, ¢. 3 ; SJ 1985
609, 618, c. 7b. Voir également ATF 120 II 34, c. 5b (considérant non publié, cité
par THEVENOZ, p. 194) (= rés. SJ 1994 432) ; ATF 119 II 132, c. 4a (considérant
non publié, cité par BUSSER, p- 483) ; ST 1988 550, 552, c. 1a.
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232.  La doctrine admet que si le contrat de base entre le donneur
d’ordre et le bénéficiaire est nul par suite d’illicéité ou de contrariété aux
bonnes meeurs en vertu de I'article 20 T CO*’, ou que les deux parties au
contrat ont clairement manifesté qu’il s’agit d’un acte simulé*®, fa

garantie n’est pas valable.

233, 1l en va de méme lorsque 1’appel a la garantie se releve abusif®’.
Dans ce cas-1a, il ne serait nullement justifié d’obliger le garant & effectuer
le paiement pour sauvegarder le principe de ’abstraction de la garantie,
bien qu’il soit manifeste que 1’appel a la garantie est abusif**’.

234,  Selon la doctrine, compte tenu du but de [institution, le
bénéficiaire n’a pas le droit de faire appel sans que le cas d’appel a la
garantie soit réalisé®”', un appel effectué malgré la non-survenance du
risque étant abusif. En d’autres termes, le garant n’est tenu de payer que si
la prestation garantie de base n’a pas été exécutée ou n’a été exécutée
qu’imparf: aitement™”, Cette idée implique que le contrat de base n’est pas

T Voir infra, n. 352 ss.

88 Voir infra, n. 360.

8 Voir infra, n. 699 ss.

0 Voir infra, note, 1388.

1 La garantie présuppose que le bénéficiaire affirme tout au moins que le cas d’appel &
la garantie s’est réalisé, et cela méme en cas de garantie bancaire a premiere
demande ; « car dans ce cas aussi la réquisition de payer adressée par le bénéficiaire
3 la banque implique nécessairement une déclaration de celui-ci selon laquelle le cas
de garantie se serait réalisé. » DOHM, Garantie, p. 67, n. 100. « Im Garantievertrag
verspricht der Garantieschuldner (Promittent, Garant) dem Gliubiger (Begiinstig-
ter, Promissar) die Erbringung einer Leistung in eigenem Namen und auf eigene
Rechnung, wenn der Garantiefall eintrirt. » FLURY-SCHMITT, p. 158, Voir aussi
BUSSER, p. 221, n. 740 ss ; ROESLE, p. 96.

Pour Dubisson, «si ’on considére que la garantie peut étre déconnectée de la
soumission et constitue un engagement entierement indépendant, elle pourra a tout
moment et sans autre condition que celle prévue pour sa mise en ceuvre, étre saisie.
Le bénéficiaire pourra donc contraindre le donneur d’ordre en menagant de cette
saisie, de la renouveler. Si, au contraire, on considére comme nous que la garantie ne
peut &tre détachée de la soumission, elle ne saurait avoir d’autre durée que celle de la
soumission elle-méme. Au-dela de cette durée, le bénéficiaire ne serait pas en droit
de contraindre le donneur d’ordre sous peine de saisie 4 en opérer la prorogation. »
DUBISSON, p. 118. De méme, pour cet auteur, la garantic de restitution d’acompte
peut &tre saisie pour un montant égal a la différence entre ’acompte percu et la
valeur des prestations effectuées par le débiteur principal. Enfin, en ce qui concerne
la garantie de bonne fin, elle ne pourra étre saisie que si le donneur d’ordre n’a pas
correctement exécuté le contrat. « Cela signifie que pour pouvoir saisir la garantie, le
bénéficiaire devra prouver que le donneur d’ordre a inexécuté ou mal exécuté les

N

prestations qu’il s’était engagé a effectuer », s’il ne s’agit pas d’une garantie a
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- 4493 2 3 . .
totalement ignoré™". De méme, d’apres la Cour de cassation turque, bien

que le contrat de garantie soit totalement indépendant du contrat de base,
le garant s’engage pour un risque, et ce risque est déterminé par le contrat
de crédit¥. En revanche, dans ces derniers cas, il n’y a pas d’exception a
I’indépendance de la garantie. Le garant n’est pas tenu de payer, car les
conditions de I’appel 2 la garantie ne se sont pas réalisées™”.

E. Conséquences juridiques du caractere accessoire du
cautionnement et de I’indépendance de la garantie
indépendante

235. Malgré toutes ces exceptions et ’existence d’avis divergents, la
différence entre les contrats de garantie basée sur leur caractére accessoire
ou indépendant n’est pas purement théorique. Dans cette partie de notre
travail, nous allons étudier les conséquences juridiques de cette
dichotomie.

1. Quant au moment de la naissance de la créance

236.  Tout cautionnement nécessite une obligation principale. S’il n’y a
pas d’obligation principale, on ne peut pas parler de cautionnement**®. La

premiére demande. Dans ce dernier cas, une notification de la part de bénéficiaire est
efficace pour I’appel a la garantie. DUBISSON, p. 119 ss.

43 GUGGENHEIM, Bancaire, p. 347 ; HORN, p. 88.
Selon I'exemple cité par Dessemontet, « dans une opération triangulaire classique,
un institut de financement s’engage a octroyer des crédits & une entreprise d’import-
export, a la condition que celle-ci lui céde par avance ses créances futures envers des
tiers, dont les versements alimentent un compte de garantie ouvert auprés de
Iinstitut de financement. Par la suite, I’entreprise diminue ses appels aux crédits
contrairement aux prévisions des parties. Si la constitution de contre-garantie et la
cession des créances sont des actes abstraits, ’entreprise d’import-export reste
cependant tenue par I’engagement qu’elle a pris envers I'institut de financement et
elle doit continuer a lui céder ’ensemble de ses créances futures ainsi qu’a alimenter
le contre-garantie. » DESSEMONTET, p. 90.

“4 " 19. HD, E. 2001/8061, K. 2002/5973, T. 23.9.2002 (YKD 2003, v. 29, no. 2, p. 241).

45 Contrairement 2 ’opinion majoritaire de la doctrine, la raison du refus de paiement
dans une telle hypothése ne provient pas du contrat de base, mais de la garantie
méme. Voir infra, n. 709.

#6  BK-WEBER, art. 111, n. 55 ; BaK-PESTALOZZI, art. 492, n. 13, 16 ; BK-GIOVA-
NOLY, art. 492, n. 19 ; FLURY-SCHMITT, p. 157 ; OZDEMIR, p. 261 ; BARLAS,
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dette de la caution dépend de la naissance et de I’existence de la dette
principale et de la possibilité de la déduire en justice®”’. Le cautionnement
suit le sort de la dette principale en tant que droit accessoire™®. Il n’existe
pas si la dette principale est nulle dés I’origine, quelle que soit la cause de
la nullité®”, ou si la dette est invalidée ou révoquée postérieurement.
Meéme si les parties ont voulu garantir une dette qu’elles croyaient a tort
exister, le cautionnement est nul dés sa conclusion, méme si 1’obligation

nait ultérieurement™™.

237.  En revanche, a défaut d’une convention contraire, la garantie est
payable méme si la dette de base n’est pas née, ou a pris fin, ou encore
n’est pas exécutable notamment parce que le contrat de base est nul®’, En
d’autres termes, le droit du bénéficiaire envers le garant, ou I’obligation
du garant vis-a-vis du bénéficiaire ne dépend pas de la naissance et de
Pexistence de la dette principale et de la possibilité de la déduire en
justice. La banque est tenue de payer des que les conditions de la garantie
sont réalisées, sans pouvoir opposer des exceptions provenant du contrat
de base. En revanche, si ’appel a la garantie constitue un abus de droit
évident, le garant peut 1’opposer au bénéficiaire™”.

2. Quant au contenu de I’obligation

238. L’obligation de la caution est déterminée par rapport a
I’obligation principale (art. 499 CO). Elle ne peut s’étendre au-dela de

Kredi, p. 950; SCHULTHESS, p. 80; de BIASIO, p.113; TOBLER, p. 17 ss;
HEMMELER, p. 12 ; DESCHENAUX, Garantie, p. 10.

#7  CR-MEIER, art. 492, n. 35 ; BaK-PESTALOZZI, art. 492, n. 13 ; LOMBARDINI,
p. 302, n. 47 ; FLURY-SCHMITT, p. 157 ; REISOGLU, Garanti, p. 67 ; SCHULT-
HESS, p. 79 ss. Voir supra, n. 221.

4% ATF 113 II 434, 437, ¢. 2b (= JdT1988 I 185, 188) ; BaK-PESTALOZZI, art. 492,
n. 13.

4 BK-GIOVANOLI, art. 492, n. 76. « Ohne Fiilligkeit der Hauptschuld keine Fallig-
keit der Biirgenschuld. » GUT, p. 74.

0 SCYBOZ, p. 51.

%' LOMBARDINI, p. 303, n. 48 ; OZDEMIR, p. 262. Par exemple, le désaccord entre
les parties au contrat de vente ou d’entreprise, la nullit¢é de ces contrats,
Iinvalidation du contrat de base pour cause de vice de consentement, la demeure du
bénéficiaire ou les défauts de la chose vendue n’affectent en rien la validité de la
garantie. SCHONLE, Missbrauch, p. 59. Cet auteur donne une explication 2 travers
les articles régissant I’assignation, notamment en vertu de DParticle 468 I CO.
p. 59 ss. Voir aussi KLEINER, Bankgarantie, p. 200, n, 21.40.

%02 Voir infra, n. 699 ss ; pour les exemples, voir n. 715.
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I’obligation principale, bien que le contenu de sa dette ne sojt pas
nécessairement le méme que celui de la dette principale®. Elle suit dans
une certaine limite les diminutions et les augmentations de I’obligation
principale (art. 499, 500 CO). Si une personne s’engage pour une somme
plus étendue que le montant de la dette principale, il s’agit soit d’une autre
stireté personnelle, soit d’un cautionnement qui n’est pas valable pour la

partie en exces™™,

239.  En revanche, la dette du garant est une dette de payer une somme
d’argent indépendamment du contrat de base. Le montant de cette somme
peut étre déterminé de maniere forfaitaire a la conclusion du contrat ou
par rapport au dommage subi par le bénéficiaire en raison de I'inexécution
de la prestation garantie®”. Les parties peuvent également fixer un
montant maximum”. En principe, si le montant est déterminé de maniére
forfaitaire, 1’augmentation de I’obligation du contrat de base ainsi que sa
diminution (par exemple sur un paiement partiel par le donneur d’ordre),

n’ont donc aucun effet sur la garantie®”’.

03 13. HD, E. 2002/2275, K. 2002/5138, T. 6.5.2002 (IBD 2003, v. 77, no. 3, p. 796) ;

CR-MEIER, art. 492, n. 35 ; BK-WEBER, art. 111, n. 55 ; LOMBARDINI, p. 604,
n. 123 ; ROSSI, Garantie, p.98, n.268; von TUHR, Bemerkungen, p.227;
DESCHENAUX, Garantie, p. 10; BILGE, Mesuliyet, p. 99 ; OLGAC, Kefalet,
p. 12 ; TANDOGAN, I, p. 695 ; REISOGLU, Kefalet, p. 3 ; GRASSINGER, p. 17 ;
ZEVKLILER, AYDOGDU, PETEK, p. 402 ; BECK, art. 492, n.93. Le débiteur
principal et le créancier ne peuvent pas étendre la responsabilité de la caution sans
son consentement A ’exception des modifications résultant de la nature de la chose,
telles que les modifications découlant des dettes futures et variables, des livraisons
successives ou du crédit en compte courant. SCYBOZ, p. 61.
Dans le méme esprit, on peut dire que si la dette principale est conditionnelle,
I’obligation de la caution doit 1'&re aussi et que si le débiteur principal n’est
responsable qu’en cas de faute grave, la caution n’est responsable que lorsque cette
condition est remplie. ERMAN, p. 414 ; REISOGLU, Kefalet, p. 3.

04 REISOGLU, Kefalet, p. 3.

%95 En revanche, pour une partie de la doctrine, I’obligation du garant ne peut pas étre
une obligation de payer des dommages-intéréts. En effet, si on admet I’obligation de
payer des dommages-intéréts, cela revient 4 dire qu’il y a une dépendance entre
I’obligation du débiteur et I’obligation du garant ce qui s’avére contraire a
I’indépendance des garanties. KAHYAOGLU, p. 61 ss. Nous ne partageons pas cet
avis. Voir supra, note. 290.

396 Voir infra, n. 606,

507 B{JSSER, p. 171, n. 580, p. 354, n. 1173. En revanche, les parties peuvent prévoir
certaines clauses de « réduction automatique ». Voir infra, n. 626 ss.
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240.  En outre, la dette de la caution ne peut pas étre exigible avant que
la dette principale ne le soit’®, En revanche, le garant peut étre obligé de
payer bien que la dette du débiteur principal ne soit pas exigible, n’exi%te

plus ou soit invalide™®.

241. De méme, la caution a le droit et le devoir d’opposer au créancier
toutes les exceptions provenant du contrat de base et appartenant au
débiteur principal, sous réserve de celles qui portent sur la solvabilité du
débiteur (art. 502 CO)’'°. En revanche, le garant ne peut pas opposer au
bénéficiaire des objections et des exceptions découlant du contrat de base
si le contrat est qualifié de garantie indépendante®"’, sous réserve d’un
appel abusif de la part du créancier’ %,

242,  De plus, le créancier qui actionne la caution doit prouver non
seulement 1’existence du cautionnement, mais aussi celle de la dette

%8 KLEINER, Bankgarantie, p.31, n.5.07; von TUHR, Bemerkungen, p.246ss;
ERMAN, p. 414 ; BILGE, Mesuliyet, p. 99 ; REISOGLU, Kefalet, p. 3 ; TANDO-
GAN, 11, p. 695 ; GRASSINGER, p. 187 ; OLGAC, Kefalet, p. 12. Une clause qui
prévoit que 1’exigibilité de la dette de la caution est antérieure a celle du débiteur
principal est nulle.

309 KLEINER, Bankgarantie, p. 33, n. 5.10.

10 CR-MEIER, art. 492, n.35; BaK-PESTALOZZI, art. 111, n.22, art. 492, n. 13
BK-WEBER, art. 111, n. 54 ; LOMBARDINI, p. 302, n. 47 ; FLURY-SCHMITT,
p. 157 ; BILGE, Mesuliyet, p. 99 ; TANDOGAN, II, p. 696, 818 ; OLGAC, Kefalet,
p. 12; REISOGLU, Garanti, p. 66, Kefalet, p. 4, 79 ; ERMAN, p. 414 ; BARLAS,
Teminat, p.29; TEKINAY, AKMAN, BURCUOGLU, ALTOP, p.238;
OGUZMAN, OZ, p. 774 ; OFTINGER, Bankgarantien, p. 61 ; BAR, p. 8, 23. En
choisissant ces exceptions que la caution peut opposer au créancier, il faut tenir
compte du « Zweck der Biirgschaft », qui est la sireté de la solvabilité du débiteur
principal. von TUHR, Bemerkungen, p.228. Selon cet auteur, par exemple, si
Iauteur d’une promesse de donner peut révoquer sa promesse pour les causes
indiquées a Particle 250 I 2 et 3 CO, la caution peut néanmoins faire opposition a
son tour. Si on admettait le contraire, le but protecteur de cet article pourrait
facilement étre éludé. Idem, p. 229.

S GUGGENHEIM, Bancaire, p. 341, Garantie, p.170; SPAINI, p.42; GUNAL,

p. 971 ; AKYAZAN, Teminat, p. 22, 25 ; ARKAN, Teminat, p. 61 ; BARLAS, Kre-

di, p. 950, Teminat, p. 29. D’ailleurs, il ne sera pas possible pour le garant de faire

valoir le rapport de couverture qui I'unit au donneur d’ordre. LOGOZ, p. 55,

DOHM, Garantie, p. 67, n. 99 ; SCHONLE, Missbrauch, p. 58 ss ; ERMAN, p. 417.

Voir infra, n. 736 ss. Quant 2 la reprise cumulative de dette, ’article 145 I CO

stipule que le reprenant ne peut opposer au créancier d’autres exceptions que celle

qui résultent soit de ses rapports personnels avec ce dernier, soit de la cause ou de

I’objet de I’obligation reprise. Il peut soulever, par exemple, comme exception la

nullité pour vice de forme, Iillicéité, I’impossibilité d’exécution, la prescription et la

compensation. CR-Du PASQUIER, art. 111, n. 27 ; ENGEL, Traité, p. 841 ; von

TUHR, ESCHER, 305 ss.
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principale’"’. Le bénéficiaire qui actionne le garant doit seulement prouver
la réalisation des conditions prévues par la garantie.

243. La dépendance du cautionnement par rapport a |’obligation
principale se manifeste aussi lorsque le créancier exerce ses droits
formateurs. Si ce dernier veut par exemple résilier le contrat, il doit
déclarer sa volonté non seulement au débiteur principal, mais également a
la caution (art. 503 IV CO)’**. Aussi, quand il demande a la caution
I’exécution de son obligation, il doit prouver I’existence des conditions
non seulement du cautionnement, mais aussi du contrat de base"”. Dans le
cadre de la garantie indépendante, 1’obligation de paiement du garant
dépend exclusivement de la réalisation des conditions déterminées par le
texte de la garantie’'S. Mais, il faut ajouter que la garantie présuppose
également 1’inexécution de la prestation du contrat de base par le débiteur
principal pour que le garant effectue le paiement.

244.  Enfin, la caution qui paie dispose d’un recours légal contre le
débiteur principal selon 1’article S07 CO. En revanche, selon la doctrine,
le garant ne peut recourir au donneur d’ordre qu’en vertu du contrat passé

entre euxm.

3. Quant aux effets des changements que subit le contrat de base
sur les contrats de garanties

245. La cession de la créance principale entraine celle de la caution
(art. 170 I CO)° 82 moins que le cédant et le cessionnaire ne conviennent
que le cautionnement ne sera pas transféré. Dans ce cas, le cautionnement
s’éteint puisqu’il ne peut pas avoir d’existence indépendante de tout autre

S13 ATF 122 I 125, 127, ¢. 2b (= JAT 1998 II 82, 84) ; REISOGLU, Kefalet, p. 4 ; ZK-
OSER, SCHONENBERGER, art. 492, n.21; BECK, art. 492, n.94; OLGAC,
Kefalet, p. 13.

514 CR-MEIER, art. 492, n. 35 ; BaK-PESTALOZZI, art. 492, n. 16 ; BK-GIOVANOLLI,
art. 492, n. 21.

515 BaK-PESTALOZZI, art.492, n.16; BK-GIOVANOLI, art.492, n.21;
TANDOGAN, 11, p. 696 ; VELIDEDEOGLU, OZDEMIR, p. 687 ; ERMAN, p. 415.

518 GUGGENHEIM, Garantie, p. 170, Contrats bancaires, p. 341,

17 KLEINER, Bankgarantie, p. 35, n. 5.12 ; OGUZMAN, OZ, p. 774. Voir cependant
infra, n. 847.

518 [, OMBARDINI, p. 302, n. 47 ; DESCHENAUX, Garantic, p. 10 ; TANDOGAN, 1I,
p. 695.
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rapport juridiquem. En mati¢re de reprise de dette®®®, contrairement 2 la
régle générale, la caution ne reste obligée envers le créancier que si elle a
consenti a celle-ci (art. 178 11, 493 V CO)SZI. De plus, le consentement de
la caution doit se faire par écrit (art. 493 V COy*. ‘

246. Le caractere indépendant de la garantie entraine la conséquence
suivante : les modifications du contrat de base n’affectent en principe pas
les dispositions de la garantie®>, A moins que les parties a la garantie, soit
le bénéficiaire et le garant, n’en conviennent différemment. La cession des
droits du bénéficiaire résultant du contrat de valeur n’entraine en principe
pas la cession automatique de la garantie au cessionnaire. Cette question
est toutefois discutée en doctrine®*. En matiére de reprise de deite, on
admet que les articles 493 V CO et 178 II CO ne sont pas applicable a la
garantie du fait de son caractere indépendant. En revanche, il faudra
admettre que si le contrat de garantie ne le prévoit pas expressément, la

reprise privative de dette libére le garant de son obligation™®.

1 CR-MEIER, art. 492, n. 35 ; BaK-PESTALOZZI, art. 492, n. 16 ; BK-GIOVANOLL,
art. 492, n. 24 ; BILGE, Mesuliyet, p. 99 ; REISOGLU, Kefalet, p. 3. En revanche, le
droit d’obtenir le paiement de la caution ne peut pas étre cédé séparément.
LOMBARDINI, p. 603, n. 122. Voir ATF 78 II 57, 59 ss (= rés. JdT 19531318 =S§]
1952, 545, 548).

520 Voir infra, n. 985 ss.

2L e cautionnement s’éteint s’il n’y a pas de consentement de la part de la caution au

plus tard au moment de la reprise. CR-MEIER, art. 492, n. 35. Selon cet auteur, « Ia

personne du débiteur, sa capacité, sa volonté de s”acquitter de la dette principale sont
en effet d’une importance fondamentale pour la caution. La loi présume ainsi que le
cautionnement est un droit accessoire inséparable de la personne du débiteur. » Voir

aussi BaK-PESTALOZZI, art.492, n.16; BK-GIOVANOLI, art.492, n.25;

BILGE, Mesuliyet, p. 99 ; ATF 67 11 128, 131, ¢. 3 (= JdT 1942185, 87) ; ATF 60 II

332,333, ¢. 2 (=JdT 19351 168, 170).

Le Tribunal fédéral et la doctrine considérent comme nulle la clanse du

cautionnement par laquelle la caution consent d’avance a tout changement du

débiteur principal. ATF 67 Il 128, 131, c. 3 (= JdT 1942 I 85, 87). Voir aussi BaK-

PESTALOZZI, art. 492, n. 18.

KAHYAOGLU, p. 106. On peut donner comme exemple les clauses par lesquelles le

montant de garantie diminue suite au paiement trait par trait de 1’obligation

principale.

524 Voir infra, n. 962 ss.

33 Voir infra, n. 991.
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4. Quant aux effets de I’extinction de la dette principale sur les
contrats de garantie

247.  L’obligation de la caution s’éteint avec I’extinction de 1’obligation
principale (art. 509 1, 114 CO)™. Selon I’article 133 CO, la prescription
de a créance principale entraine celle de la créance découlant du
cautionnement,

248.  En revanche, la fin du contrat de base n’entraine pas la fin de la
garantie. Par exemple, si I’exécution du contrat devient impossible en
raison d’un cas de force majeure, le bénéficiaire peut faire appel a la
garantie, sous réserve d’un abus de droit’”’. De méme, le paiement de la
garantie n’a en principe pas d’effet libératoire sur le contrat de valeur ; en
d’autres termes, le paiement de la garantie n’a pas de « Tilgungswirkung »
sur le contrat de base’”. En revanche, le débiteur peut opposer au
bénéficiaire une exception qui lui permet d’éviter de payer afin que le
bénéficiaire ne se retrouve dans une situation plus favorable que celle qui
aurait été la sienne si la prestation garantie avait été exécutée®® >°,

3% 13, HD, E. 1998/8536, K. 1998/9756, T. 8.12.1998 (www.kazanci.com.tr) ; 13. HD,
E. 1995/2878, K. 1995/3954, T. 18.4.1995 (www.kazanci.com.tr); 13. HD, E.
1992/305, K. 1992/3896, T. 27.4.1992 (www.kazanci.com.tr) ; BECK, International,
p. 528 ; GUHL, Cautionnement IV, p. 1 ; BaK-PESTALOZZI, art. 492, n. 16 ; ZK-
OSER, SCHONENBERGER, art. 492, n.21; CR-MEIER, art. 492, n.35; BK-
GIOVANOLLI, art. 492, n. 23 ; SCHULTHESS, p. 84 ss; TOBLER, p.32ss; OL-
GAC, Kefalet, p. 12 ; BK-WEBER, art. 111, n. 55; BECK, art. 492, n. 92 ; DE-
SCHENAUX, Garantie, p. 10. « Il faut, a fortiori, assimiler a 1’extinction de la dette,
les réductions et autres allégements qui lui sont accordés. » ATF 60 I1 294, 304, c. 4a
(=JdT 1935172, 78). Voir aussi 12. HD, E. 11483, K. 11776, T. 27.12.1973 (YKD
1975, v. 1, no. 12, p. 71 ss) ; BILGE, Hiikiim, p. 593 ss ; TANDOGAN, II, p. 696 ;
REISOGLU, Kefalet, p.2. Dans cette optique, si le préteur perd son droit de
remboursement du crédit selon I'article 32 de la Loi fédérale sur le crédit a la
consommaltion, il perd son recours envers la caution aussi, car cette derniére s’est
engagée accessoirement. BELSER, Finanzierung, p. 215.
« De méme en cas de dissolution d’un consortium soumissionnaire, la garantie de
soumission reste due et les membres de la défunte société simple demeurent tenus de
verser leur contre-garantie ». LOGOZ, p. 56.
52 BUSSER, p. 91, n. 325 ; SPAINI, p. 25 ; KLEINER, p. 247 ss, n. 24.07.
52 BUSSER, p. 130, n. 460, note. 567. Voir infra, n. 610.
30 Quant 2 la reprise cumulative de dette, le reprenant n’est pas libéré a chaque fois que
le débiteur originaire ’est. ATF 129 III 702, 704, c. 2.1 (= JAT 2004 1 535, 537 =rés.
RSJ 100, n. 1, 18). En vertu de I'article 147 II CO, « si I'un des débiteurs solidaires
est libéré sans que la dette ait été payée, sa libération ne profite aux autres que dans
la mesure indiquée par les circonstances ou la nature de I’obligation. »
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II.  Contrats créant des obligations causales ou
abstraites

249.  Selon une partie de la doctrine, la garantie indépendante est
abstraite tandis que le cautionnement est causal™'. Doctrine et juris-
prudence parlent de la nature abstraite (abstrakter Natur) de la garantie™”,
Dans cette partie, nous allons examiner surtout le caractere abstrait de la
garantie dans la mesure ou il n’y a pas de discussion sur la nature causale
du cautionnement.

A. Cautionnement

250.  Selon cette doctrine, le cautionnement donne lieu & une obligation
causale puisque le créancier qui fait la demande de paiement a la caution
doit aussi démontrer I’existence de sa créance a I’égard du débiteur
principal. En outre, la caution est assujettie & un engagement causal, car
elle n’est obligée que si et dans la mesure ou 1’obligation principale est
exigible.

251. Selon Dessemontet, une obligation causale n’a pas d’existence
propre. En d’autres termes, pour qu’on puisse parler de I’existence d’une
telle obligation, il faudrait a priori prouver I’existence d’une autre réalit€ :
sa cause. Pour le cautionnement, qui est assujetti a un engagement causal,
on pourrait dire que la caution n’est obligée que si et dans la mesure ou
I’obligation principale est exigible’”. « Parfois on parle cependant de
cautionnement indépendant. On vise alors le cas ou plusieurs personnes
ont garanti la méme dette indépendamment les unes des autres (art. 497

3L La doctrine admet que la cause d’un cautionnement est fournir une sfreté au

créancier. TANDOGAN, Notions, p. 90. On parle de la « Zuwendung zum Zweck der
Sicherung des Gliubiger. » von TUHR, PETER, p. 200.

2 ATF 117 U 76, 82, c. Ta (= rés. JAT 1993 1I 169 = SJ 1991, p. 677, 683). BK-
WEBER, art. 111, n. 56 ; ZOBL, p. 25, 32 ; EGGER, p. 13 ; GIGER, p. 252 ; KLEI-
NER, Zahlungspflicht, p. 353 ss ; DESSEMONTET, p. 111 ; EMCH, RENZ, AR-
PAGAUS, p. 387, n. 1197. En revanche, lorsqu’on parle du caractere abstrait de la
garantie  bancaire, on veut évoquer son caractere indépendant. Voir
SCHNEEBERGER, p. 75. Cependant, cet auteur ne diftérencie pas les garanties
similaires au cautionnement des garanties pures.

5% DESSEMONTET, p. 84, 111.
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IV CO). Dans ce cas également, leur garantie est dépendante du rapport de
base. Le cautionnement n’est donc pas un engagement abstrait. »>*

B. Garantie indépendante

252, D’apres la méme doctrine, la garantie est abstraite car le
bénéficiaire peut demander le paiement sans démontrer sa créance a
I'égard du donneur d’ordre’ et sans prouver Pexistence d’une cause
valable. Si les conditions du paiement sont réalisées, le garant est tenu de
s’exécuter, qu’il soit couvert ou non par le donneur d’ordre, que ce dernier
fasse faillite ou ait trompé le garant. On constate qu’il n’est gudre possible

pour le garant d’invalider son engagement°.

253.  Dessemontet définit I’abstraction comme «le mécanisme par
lequel une obligation est érigée en une grandeur indépendante, coupée des
mobiles des parties et distincte de 1’acte juridique immédiatement
antérieur qui Jui a donné naissance. »>’ L’obligation abstraite se détache
de sa cause et s’identifie de maniére autonome. Si on admet que
I'engagement est abstrait, on admet simultanément que les modifications

du contrat de base n’affectent pas la garantie®*®.

254.  Selon cette doctrine, étant des contrats abstraits, les contrats de
garanties sont valables dés leur émission, selon leurs propres termes et
conditions, indépendamment, le cas échéant, des termes et conditions de
tout autre contrat de base™. L’objet de la garantie différe de celui de

534 Idem, p. 84.

B« peut obtenir le paiement de la garantie alors méme que le donneur d’ordre est
titulaire de créances qu’il pourrait opposer en compensation au bénéficiaire ou gu’il
n’a pas sauvegardé ses droits vis-a-vis du donneur d’ordre, débiteur principal. »
LOMBARDINI, p. 303, n. 48.

« Néanmoins, la banque émettrice d’une garantie ou d’une contre-garantie peut étre
empéchée d’honorer son engagemenl compte tenu de mesures d’embargo prises A
Pencontre des bénéficiaires ultimes. C’est notamment ce qui s’est passé lors de la
crise irakienne du début des années 90. » Idem, p. 303, n. 49.

57 DESSEMONTET, p. 74.

3% Par contre, en droit italien, si la garantie est muette en ce qui concerne les
modifications du contrat principal, il faut quand méme tenir pour nul I’engagement
de la banque en cas de modification, sans accord, des conditions auxquelles elle
s’était originairement engagée. MAZZONI, p. 299.

DOHM, Garantie, p. 67, n. 98 ; GIGER, p. 252 ; DESSEMONTET, p. 75 ss, 111.
Selon ce dernier, en cas de contradiction entre le texte de garantie et celui du contrat
de base, c’est le texte de la premiere qui est déterminant. Il s’agit d’un résultat
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I’engagement de base. Le bénéficiaire pourrait exiger le paiement de la
part de la banque dans tous les cas, et non uniquement lorsque le donneur
d'ordre n’a pas exécuté sa ]}I‘e‘iid[l()l] en violation du contrat, mais
également lorsque ce contrat n e%idns venu a chef ou qu’il a perdg sa
force obligatoire pour les parties’ . Et cela sans que, Ie garant puisse
opposer les exceptions p:ovumn( du contrat de base™' ni qu'il puisse
avoir la possibilité de « compenser ac®

C. Critiques

255. Garantie indépendante et cautionnement ne peuvent pas étre
distingués du simple fait que la premitre serait abstraite et le second
causal. Tout d’abord, si on comprend le caractére causal du cautionnement
en ce sens que la caution ne répond qu’a concurrence de ce a quoi le
débiteur principal est tenu et le caractére abstrait en ce sens que le garant
ne peut pas opposer au créancier les exceptions résultant du contrat de
base, les concepts d’accessoriété et d’indépendance sont suffisants pour
exprimer cette idée. En d’autres termes, lorsque la doctrine parle du
caractere abstrait de la garantie, elle ne fait allusion qu’a son caractere
indépendant. En effet, selon elle, le caractére abstrait de la garantie
signifie que, faisant usage de la liberté contractuelle, les parties ont la
possibi!ité de mettre a 1’écart le principe de I’accessoriété du cautionne-
ment™ . Par exemple, selon Dessemontet, dans un sens large, 1’abstraction
désigne I’autonomie de I’engagement lorsqu’il y a une liaison économique
entre plusieurs actes generateurs et que parmi ses actes, les uns sont
indépendants des autres®®. La doctrine cherche donc a mettre en évidence
'indépendance de 1’engagement du garant par rapport aux obligations du

logique de la pratique des affaires internationales, surtout quand une garantie
indirecte est en question.
340 DOHM, Garantie, p. 67, n. 98.
541 KLEINER, Bankgarantie, p. 163, n. 18.01.
52 DESSEMONTET, p. 100. Ceci est cependant discuté dans la doctrine. Voir infra,
n. 768 ss.
Selon Biisser également, quand la doctrine parle du caractére abstrait de la garantie
bancaire, elle le confond avec son caractére indépendant. BUSSER, p. 213, n. 712.
Voir aussi KLEINER, Bankgarantie, p. 166 ss, n. 18.04. Sclon Dohm, par exemple,
la clause d’arbitrage qui se trouve dans le contrat de base ne peut pas s’appliquer aux
litiges du contrat de garantie parce que ce dernier est abstrait. DOHM,
Schiedsgerichts, p. 101, En revanche, 2 notre avis, ce dernier exemple ne concerne
pas le caractére abstrait de la garantie, mais son caractere indépendant.
54 DESSEMONTET, p. 74. Voir aussi DOHM, Garantie, p. 67, n. 99.
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545 E i . N B
donneur d’ordre””. Pour ce faire, il n’est toutefois pas nécessaire de
recourir a la notion floue d’acte abstrait, mais il suffit de se baser sur le
concept d’ accessoriété™.

256.  Ensuite, I’obligation dite abstraite se distingue de 1’obligation
causale de la maniere suivante: «les actes d’attribution sont causals
lorsque leur validité dépend de I’existence d’une cause valable. Par contre,
ils sont abstraits, lorsqu’ils produisent leurs effets indépendamment de
I’existence d’une cause valable. »**" Un contrat abstrait est un contrat par
lequel ’'une des parties promet une prestation a ’autre sans conclure en
méme temps un accord sur la cause de I’obligation ainsi assumée’*®. De ce
point de vue, comme tous les contrats, la garantie présuppose une cause
qui réside dans la fonction de siireté que les parties ont voulu réaliser et ne
peut donc pas étre qualifiée d’abstraite.

257.  En outre, méme larticle 17 CO, qui a longtemps poussé la
doctrine a penser que les parties peuvent créer une dette sans cause, autre-
ment dit, que seule une déclaration de volonté peut engendrer une créance
indépendante de la cause de la dette’®, prévoit seulement que le fardeau
de la preuve incombe au débiteur qui refuse de payer’™ ; et cela malgré

511 convient des lors de préciser que 1’engagement du garant est « détaché » de sa

cause en ce sens que le garant ne pourrait opposer au bénéficiaire aucune exception
provenant du rapport de base. VELU, p. 231.
36 POULLET, Représentation, p. 40.
7 TANDOGAN, Notions, p. 92.
8 YUNG, p. 11. « Eine obligatorische Schuldpflicht wird im rechistechnischer Sinn als
abstrakt bezeichnet, wenn sie keinen Rechtsgrund (im objektiven Sinn) besitz oder
ihren bestehenden Rechtsgrund nicht nennt. Im ersteren Fall spricht man von einer
<materiell abstrakten> Verpflichtung, im letzteren Fall von einer <formell abstrak-
te> Verpflichtung. » BUSSER, p. 208, n. 695. Voir aussi GAUCH, SCHLUEP,
SCHMID, REY, I, p. 256, n. 1179, 1181, 1183 ; BaK-SCHWENZER, art. 17, n. 8 ss,
Obligationenrech, p. 16, n. 3.44 ; EREN, p. 178 ; GUHL, Obligationenrecht, p. 100,
n. 25 ; ZK-SCHONENBERGER, JAGGI, art. 17, n. 14,

.. und zwar als eine Willenserkldrung, aus der eine vom Schuldgrund unabhéiingi-
ge Forderung entsteht... » von TUHR, PETER, p.267. Voir aussi ZK-
SCHONENBERGER, JAGGL, art. 17, n. 13.

La doctrine ancienne, sous I’influence de von Tuhr, admettait 1a possibilité de créer
des obligations abstraites en vertu de I’article 17 CO et de 'article 67 II CO. Selon
cette disposition, « si I’enrichissement consiste en une créance contre la partie lésée,
celle-ci peut en refuser le paiement lors méme que ses droits seraient atteints par la
prescription. » Ce qui veut dire, pour les tenants de cette theése, qu’on peut créer des
obligations sans cause, car si cette possibilité n’existait pas, I"article 67 II CO aurait
dii perdre tout son sens. Si la créance abstraite est nulle faute de cause, il ne pourrait
étre question d’un enrichissement. von TUHR, PETER, p.270ss. Voir aussi
OGUZMAN, OZ, p.154; ZK-SCHONENBERGER, JAGGI, art. 17, n.13. La
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son contenu : « la reconnaissance d’une dette est valable, méme si elle
n’énonce pas la cause de I'obligation. » Le débiteur doit prouver I'in-
existence de la dette™'. Autrement dit, une dette reconnue de telle maniere
fait présumer son existence. Il s’agit d’une «abstraction probatoire »
(Beweisabstrakheit)™. « Une reconnaissance de dette — méme abstraite —
a pour objet une obligation causale [...] »7 La reconnaissance de la dette
est « formellement abstraite » plutdt que « matériellement abstraite o,
Elle doit toujours reposer sur une cause valable®,

doctrine plus récente a cependant démontré que I'abstraction ne joue un ridle qu'au

niveau de la preuve. Dans le systéme juridique suisse et le systeme juridique ture, il

est impossible d’admettre une obligation abstraite. YUNG, p. 93 ss, en particulier

114 ss : TANDOGAN, Notions, p. 101 ss ; MUSTER, p. 123 ss, 131 ; TEKINAY,

AKMAN, BURCUOGLU, ALTOP, p. 140 ; CR-Du PASQUIER, art. 17, n. 2 ; ZK-

OSER, SCHONENBERGER, art. 17, n. 12 ss ; von BUREN, Allgemeiner, p. 188.

« L’obligation abstraite n’est pas isolée de sa cause, elle ne I'est que provisoire-

ment. » YUNG, p. 17.

«En droit suisse, lorsqu’on dit qu’une reconnaissance de deite est abstraite, on

entend simplement que la cause de I’ obligation n’est pas énoncée dans I’engagement.

Mais une telle cause doit exister et &ire valable ; bien qu’elle ne soit pas exprimée,

elle est la condition nécessaire de I’obligation : la reconnaissance de dette abstraite a

pour objet une obligation causale. Quand le créancier invoque une reconnaissance de

dette abstraite, le débiteur peut toujours se prévaloir de I'inexistence de la dette et
soulever toutes les exceptions qui peuvent étre fondées sur le rapport juridique a la
base de reconnaissance [...] Le seul effet de la reconnaissance de dette abstraite est
de renverser le fardeau de la preuve : le créancier n’a pas a prouver la cause de sa
créance ; c’est au débiteur qui conteste sa dette d’établir quelle est la cause de

I'obligation et de démontrer que celte cause n’est pas valable ou ne peut étre

invoquée. » ATF 105 II 183, 187, c. 4a (= rés. JAT 1980 1 221). Voir aussi ATF 100

111 79, 86, c. 6 (= JAT 1976 [1 53, 60); ATF 96 1125, 26, c. 1 (= rés. JAT 1971 1 428);

ATF 75 II 293, 296, c. 3a (= JAT 1950 I 301, 304); ATF 65 II 66, 84, c. 10 (= JdT

1939 I 390, 405) ; BUCHER, p. 59 ss; GAUCH, SCHLUEP, SCHMID, REY, I,

p. 256, n. 1181, 1183 ; CR-Du PASQUIER, art. 17, n. 7 ; MUSTER, p. 124 ss ; BK-

KRAMER, SCHMIDLIN, art. 17, n. 23 ; BK-BECKER, art. 17, n. 3; SCHWEN-

ZER, Obligationenrecht, p. 18, n. 3.48; von BUREN, Allgemeiner, p. 188. « Die

causa wird also vermutet, es wird nicht von Gesetzes wegen davon dispensiert. »

ZK-OSER, SCHONENBERGER, art. 17, n, 13.

« ... Sein Versprechen bedeutet zugleich einen Verzicht darauf, im Streitfalle den

Gliubiger zu zwingen, den Rechtsgrund zu substantiieren. » BK-KRAMER,

SCHMIDLIN, art. 17, n. 22. Voir aussi GIGER, p. 258.

53 MUSTER, p. 123.

5% TERCIER, Obligations, p. 69, n. 289 ss ; BUSSER, p. 208 ss, n. 695 ss. Pour cet
auteur en revanche, la garantie bancaire n’est pas formellement abstraite non plus si
on peut connaitre son but de sireté (Sicherungszweck) en tant que résultat de son
« Geschiiftzweck ». Idem 215, n. 719, p. 216, n. 721. Le garant s’engage pour une
obligation déterminée du débiteur principal. Cela ressort en général clairement du
libellé de la garantie. En revanche, il se peut que, exceptionnellement, la garantie ne
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258.  En conséquence, bien que le garant s’engage sans énoncer la
cause de son obligation, il n’assume pas une obligation abstraite. 11 promet
d’effectuer le paiement au cas ot un risque déterminé par le contrat de
garantie aurait lieu’™. En d’autres termes, on peut dire que le but du
systeme est d’inverser les roles, comme dans la reconnaissance de dette
qui ne mentionne pas la cause. Le créancier probable n’a rien d’autre 3
faire que de déclarer qu’il fait appel a la garantie, c’est au débiteur
d’intervenir”’. Autrement dit, au lieu de plaider et de réclamer un dé-
dommagement, le bénéficiaire fait son appel en garantie et c’est A I’autre
partie au contrat de base, c’est-a-dire au donneur d’ordre, d’exercer
’action et d’apporter la preuve de la bonne exécution de sa prestation, s’il
allegue que 1’appel était injustifié et s’il désire la restitution de la somme
versée™®. Lorsqu’on parle de la nature abstraite de la garantie, on veut
donc dire qu’elle est abstraite quant a la justification de I'appel a la
garantie.

259.  Les auteurs suivants n’admettent pas non plus que les garanties
indépendantes soient des engagements abstraits.

fasse aucun renvoi a aucun autre contrat : « [...} wir verpflichten uns, Ihnen auf IThr

erstes Verlangen Fr. [...] zu zahlen. » Dans ce cas « muss der Verpflichtete nachwei-

sen, dass sein Versprechen in Wirklichkeit trotzdem an einen konkreten Sicherungs-
wweck gebunden ist» car il s’agit d’une garantie formellement abstraite. Idem,

p. 215 ss, n. 719 ss. Par contre, d’aprés le méme auteur, méme dans ce cas-1a, c¢’est

au garant de prouver, en vertu du principe de la « répartition de la fardeau de la

preuve (Beweislastverteilung) », que le risque garanti n’est pas survenu. Idem,

p- 216, n. 721. En revanche, il est possible de conclure des garanties formellement

abstraites. Voir aussi BUCHER, p. 57 ss.

La reconnaissance d’une dette illicite ou contraire aux meceurs est nulle.

DESSEMONTET, p. 92 ; KAHYAOGLU, p. 97. « Une déclaration de responsabilité

i la suite d’un accident ne lie pas son auteur si les parties étaient dans I’erreur quant

aux fautes commises ». ATF 96 II 25, 27, c. 2b (= rés. JAT 1971 I 428). Voir aussi

BARLAS, Teminat, p. 66.

3 REISOGLU, Teminat, p. 86.

57 Dans la pratique, on voit de plus en plus que e débiteur intervient fréquemment pour
bloquer la garantie et tenter de regagner le terrain perdu. DESSEMONTET, p. 84 ss.
Voir aussi REISOGLU, Taahhiit, p. 79; PLEYER, p. 187 ; KLEINER, Suisse,
p. 207 ; STREULE, p. 146 ss ; GIGER, p. 258.

38 STREULE, p. 147 ; LOGOZ, p. 28, 71. Voir aussi ROESLE, p. 84. Tl s’agit encore
un résultat de 1’adage « erst zahlen, dann prozessieren. » « Das heisst, die Garantie-
bank verzichtet mangels sofortiger Beweisbarkeit zwar auf die Einwendung des
zweckwidrigen Garantiabrufsm behalt sich aber vor, die allenfalls zweckwidrig ab-
gerufene Garantiesumme vom Begiinstigten nachriglich  zuriickzuverlangen. »
BUSSER, p. 152, n. 527.
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260. Selon Giger, si en matiere de garanties, le caractére abstrait
signifie uniquement que le garant doit effectuer le paiement, méme si le
cas de garantie ne s’est, en fait, pas réalis¢ malgré les affirmatigns
contraires du bénéficiaire, la doctrine récente parle alors d’une abstraction
relative, en ce sens que I’abstraction absolue n’existe que quant a la

55
preuve’.

261.  Pour Dohm, « la garantie bancaire n’est en revanche pas abstraite
et indépendante du rapport contractuel de base en ce sens qu’elle serait a
méme de justifier un déplacement patrimonial en faveur du bénéficiaire
méme si le cas de garantie ne s’était effectivement pas réalisé [...] les
paiements que la banque a effectués en faveur du bénéficiaire sans cause
valable doivent étre répétés, compte tenu de ce contrat de base. » °®

262.  Poullet considere également que « si la cause, en droit allemand,
est la fonction économique et sociale d’un contrat, la garantie a une
fonction économique et sociale tout comme le cautionnement. » -

263.  Pour Zobl, il faut refuser 1’idée selon laquelle la garantie est une
reconnaissance abstraite de la dette. En effet, une telle reconnaissance
présuppose une obligation primaire, mais la garantie crée une obligation
subsidiaire étant donné qu’elle ne nait que si le donneur d’ordre n’exécute

pas la prestation garantie®®.

264. Pour Tandogan également, dans ce cas-la, qui présuppose un
rapport triangulaire, il ne s’agit pas d’obligations abstraites, mais d’in-
opposabilité de certaines exceptions ou de certains moyens de défense
tirés des relations avec les tiers’®,

5% GIGER, p. 258 ss. Voir aussi ZOBL, p. 30. .

50 DOHM, Garantie, p. 67 ss, n. 100 ss. Voir aussi RAPP, p. 263. Dans un arrét rendu

récemment, le Tribunal fédéral a discuté le caractere abstrait d’un billet & ordre.

Selon la Cour, le billet a ordre ne contient qu’un engagement inconditionnel et

irrévocable de payer, sans indication de la cause de 1’obligation. Cela ne signifie

pourtant pas que celle-ci soit détachée du rapport juridique de base. L’unique résultat

de son caractére abstrait est le renversement du fardeau de la preuve et cela

correspond & la notion d’abstraction au sens de I’art. 17 CO qui ne prévoit pas, sauf

accord contraire, d’exclusion matérielle des exceptions pour le débiteur. ATF 127 III

559, 563 ss, c. 4a (= JdT 2002 I 201, 205).

POULLET, Représentation, p. 39. Pour I’admission de la dette abstraite en droit

allemand, voir aussi PLEYER, p. 188 ss.

562 7ZOBL, p. 30.

53 TANDOGAN, Notions, p. 102 ss. Contra YUNG, p. 12ss. Selon cet auteur, qui
soutient en principe la causalité des obligations en droit suisse, il est
exceptionnellement possible de créer des obligations abstraites dans certains rapports
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265. Selon Horn, on peut admettre la garantie comme causale et sa
nature causale est extrémement importante, car elle nous permet de mieux
comprendre le probleme de D’appel abusif «und ihrer rechtlichen
Abwehr »™*.

266. En bref, si le garant doit effectuer le paiement sur la premicre
demande du bénéficiaire, ce paiement n’est pas définitif et peut &tre répété
sur la base du contrat de base lorsque le cas de garantie n’est pas

effectivement réalisé’. En d’autres termes, il ne s’agit point d’une

obligation abstraite car la garantie couvre bel et bien un risque®®.

267. De plus, si on prend la cause dans le sens qu’Engel lui a donné,
soit comme le terme juridique du « pourquoi » de I’acte®®, on ne tardera
pas a dire que le pourquoi de la garantie est le contrat de base. Le Tribunal
fédéral affirme également que la garantie se différencie de la re-
connaissance de dette par sa fonction de siireté puisque le garant ne
promet le paiement qu’en cas de réalisation du risque garanti’®®.

268.  Enfin, si on considére la garantie comme une dette abstraite, on ne
voit pas comment il serait possible de Iinvalider pour vices du
consentement, immoralité ou contrariété aux meeurs notamment’®.
Néanmoins, le Tribunal fédéral a déja admis qu’une reconnaissance de
dette, institution considérée comme créant une obligation abstraite, peut

- > : . 570
gtre entachée d’erreur et contestée pour ce vice™ .

triangulaires (dont D'obligation et la cause font I'objet de deux conventions
distinctes). Une promesse obligatoire peut étre parfaitement abstraite lorsqu’elle est
faite par le débiteur pour réaliser un but juridique qui ne concerne pas le patrimoine
du créancier, mais celui d’un tiers.

%4 HORN, p. 90. Voir aussi DOHM, Garantie, p. 67 ss, n. 100 ss.

565 RAPP, p. 264 ; GUTZWILLER, p. Cristoph, p. 247, 248. Voir aussi VELU, p. 232 ;
KLEINER, Bankgarantie, p. 165, n. 18.02.

566 KLEINER, Bankgarantie, p. 164, n.18.02, p. 167, n. 18.05; ARKAN, Teminat,
p- 61.

%7 ENGEL, Obligations, p. 155.

568 Arrét du Tribunal fédéral non publié du 5 aoft 1998, 4C.259/2000, c. 2a, in : Journée
2000 de droit bancaire et financier, Berne 2001, p. 239. Voir aussi ZR 1987 n. 40,
p. 89,92,¢.3.5; SJ 1984 457,463, ¢. 3. 3

59  Dans ce sens, voir YUNG, p. 11 ; TANDOGAN, Notions, p.93. Il est utile de
préciser qu’a 1’exception d’immoralité ou de contrariété aux meeurs, le garant ne
peut invalider la garantie pour un vice affectant le contrat de base ou le contrat de
couverture. C’est le résultat de I'indépendance de la garantie. En revanche, comme
¢’est le cas pour la reconnaissance de dette (voir MUSTER, p. 114), le garant peut
invalider la garantie pour les causes qui I’affectent directement.

570 ATF 96 11 25, 26, c. 1 (=rés. JAT 1971 1428).
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Différences relatives aux conditions de la naissance de la créance

CHAPITRE TROISIEME :

DIFFERENCES RELATIVES AUX CONDITIONS
DE LA NAISSANCE DE LA CREANCE

269.  Selon I'article 492 II 2°™ phrase du Code des obligations : « le
cautionnement ne peut exister que sur une obligation valable ». A I’article
493 CO, le législateur nous donne les regles de forme du cautionnement,
aprés avoir dit an premier alinéa que la validité du cautionnement est
subordonnée & la déclaration écrite de la caution et a !’indication
numérique, dans I’acte méme, du montant total a concurrence duquel la

caution est tenue.

270.  En revanche, comme la garantie indépendante est un contrat
innommé, aucune prescription de forme ne la régit. 1l faut donc appliquer
les reégles de la partie générale du Code des Obligations et, par
conséquent, admettre la liberté de forme pour les garanties indépendantes
(art. 11 I CO).

271.  Les regles générales sur la capacité de contracter s’appliquent aux
garanties. Les personnes n’ayant pas 1’exercice des droits civils (soit les
mineurs et les personnes sous tutelle) ne peuvent garantir les dettes
d’autrui’’’, De méme, les personnes sous conseil légal gérant (art. 39519
CC) ne peuvent se porter caution sans le consentement du conseil 1égal’”.
Ce consentement, qui peut &tre donné sous forme d’autorisation, de

concours ou de ratification®” , n’est subordonné a 1’observation d’aucune

L ATF 6311129, 130, c. 1 (= rés. JdT 19381 88).

572 SCYBOZ, p. 77 ; KARAHASAN, p. 1213 ss. En outre, aucun cautionnement ne peut
étre souscrit aux dépens du pupille (art. 408 CC). Si un tuteur ou un pupille signe un
cautionnement au nom de ce dernier, il n’est pas valable. Cette invalidité est absolue,
en ce sens que le consentement de la personne apres la fin de la curatelle ne rend pas
le contrat valable. I1 faut que les parties concluent un autre cautionnement. 19 HD. E.
200172053, K. 2001/6100, T. 2.10.2001 (YKD 2003, v. 29, no. 1, p. 80). « Der Ge-
setzgeber brachte mit dieser Bestimmung seine Uberzeugung zum Ausdruck, dass
nur derjenige sein Vermogen durch Biirgschafisvertrag erheblichen Gefahren aus-
setzen kann, der fiihig ist, selbstindig am Rechtsleben teilzunehmen. » BELSER, Fi-
nanzierung, p. 209.

°  CR-MEIER, art. 492, n. 21.
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forme spécialem. La question se pose encore de savoir si cet article est
également applicable en matiére de garantie indépendante. La doctrine
admet que la liste des actes énumérés a I"article 395 I CC est exhaustive et
que cette disposition doit &tre interprétée restrictivement’”. A notre avis,
puisque le but de Particle 395 CC est la protection de la personne sous
conseil légal, le chiffre neuf de cet article devrait également s’appliquer a
la garantie indépendante qui expose la partie engagée a un risque plus
grand encore qu’en matiere de cautionnement. Admettre I"hypothese
inverse reviendrait 2 dire que la personne sous conseil légal ne peut se
porter caution mais qu’elle peut garantir une dette par une garantie
indépendante. Cette solution permettrait d’éluder trop facilement le but
protecteur de I’article en question™”.

272. Du point de vue du contrat de garantie, il est uniquement
nécessaire que le créancier ait la capacité de discernement (art. 19 CC),
pour autant qu’il n’assume pas une obligation®”’. Pour le débiteur
principal, non plus, la capacité d’exercice des droits civils n'est pas une
exigence. Le débiteur peut étre sous 'autorité parentale du garant, cela
n’affecte pas la validité du contrat de garantie.

273.  Dans cette partie de notre travail, nous allons examiner les régles
relatives a la forme des garanties ainsi que les autres conditions de sa
validité.

§1 FORME DE LA GARANTIE

1. Cautionnement

274.  Avec les modifications de 1941, des régles régissant le cautionne-
ment, le égislateur a importé dans le Code des obligations des conditions
de forme trés strictes dans le but de sauvegarder les intéréts de la
caution®’®, surtout lorsque celle-ci est une personne physique’ ™ On peut

54 ATF 7511337, 341 ss, c. 1 (= 1dT 1950 [ 362, 365 ss).

515 DESCHENAUX, STEINAUER, p. 57 ss, n. 184 ss.

56 Du moment que le législateur n’a pas réglé la garantie indépendante dans le Code, il
semble normal qu'il n’ait pas non plus fait allusion a celle-ci a I"article 395 CC.

ST §CYBOZ, p. 17; BaK-PESTALOZZI, art. 111, n.7, 126 ; CR-Du PASQUIER,
art. 111, n. 8.

S8 ATE 129 III 702, 705, c. 2.2 (= JAT 2004 I 535, 538 = rés. RSJ 100, n. 1, 18) ; ATF
119 Ta 441, 442, ¢. 2¢ (= JAT 1994 1 614, 615) ; ATF 111 II 175, 178, c. 3a (= JAT
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dire que le législateur a voulu sauvegarder les intéréts de celle-ci en
I’empéchant d’assumer une obligation d’une maniere irréfléchie et en la
rendant attentive a 1’étendue de son engagement™®°.

275. Les prescriptions de forme dominent tout le domaine du
cautionnement. Elles doivent étre respectées non seulement pour le
cautionnement simple et le cautionnement solidaire, mais aussi pour la
promesse de cautionner, et pour le mandat spécial de cautionner (art. 493
VI CO)Y*®. Elles sont des « Giiltigkeitserfordernis ». En conséquence, si le

cautionnement ne revét pas les formes prévues par la loi, il n’est pas
valable (art. 11 COY™.

276. Dans la mesure ou seule la caution s’engage, seule sa déclaration
de volonté est soumise & une forme, tandis que I’acceptation du créancier
est valable sans qu’elle ne doive en respecter aucune. Elle peut méme étre

1988 11 2, 6) ; RST 79, n. 35, 214, 215 ; RVJ 1982, 236, c. la et 238, ¢. 2a; ATF 93
IT 379, 383, c. 4b (= JAT 1968 I 338, 343) ; DUPERREX, Crédit, p. 83 ; WACKE,
p. 17; CR-MEIER, art. 493, n. 1; BECK, art. 493, n. 1. En revanche, selon la
jurisprudence, les régles de forme n’ont pas été édictées dans I'intérét public et ne
font pas partie de 1’ordre public suisse au sens de I’art. 17 LDIP. ATF 111 IT 175,
178, ¢. 3a (= JdT 1988 11 2, 6) ; ATF 93 II 379, 382 c. 4a (= JAT 1968 I 338, 342),
Contra ATF 64 11 346, 350, ¢. 1 (= JdT 1939 I 167, 171). Dans ce dernier arrét, le
Tribunal fédéral a laissé ouverte 1a question de I’ordre public. En ’espece, le droit
étranger admettait la validité du cautionnement quand bien méme 1’acte ne contenait
aucun €lément permettant & la caution de se rendre compte de I’étendue de son
engagement.

De telles conditions de forme ne sont prévues ni pour la garantie ni pour la reprise

cumulative de dette. En revanche, une promesse de reprise cumulative a titre gratuit

doit étre passée en la forme écrite (art. 243 CO). ATF 79 II 151, 153(= JdT 1954 I

112, 114).

80 ATF 129 III 702, 705, c. 2.2 (= JAT 2004 T 535, 538 = rés. RSJ 100, n. 1, 18) ; ATF

11111 175, 178, c. 3a (= JAT 1988 1I 2, 6); ATF 93 II 379, 383, c. 4b (= JdT 1968 I

338, 343) ; DUPERREX, Crédit, p. 84, SCYBOZ, p. 84 ; HANDSCHIN, p. 227. Le

législateur a ainsi voulu sauvegarder la situation économique de la famille de Ia

caution. BaK-PESTALOZZI, art. 493, n. 1. Mais, les régles sur la protection visent &

sauvegarder la caution qui vit en Suisse. BECK, International, p. 516.

BK-GIOVANOLI, art. 493, n. 3. La loi ne fait que confirmer inutilement 1" article 22

IT CO. CAVIN, Cautionnement, p. 39.

%2 BaK-PESTALOZZI art. 493, n. 3 ; BK-GIOVANOLL, art. 493, n. 3, 11 ; REICHEL,
RSJ 20, p.178; BK-BECKER, a.art. 493, n.7; KARAHASAN, p.1216;
VELIDEDEOGLU, OZDEMIR, p. 688 ; BECK, art. 493, n. 14 ; AKEV, p. 341. Il
faut en outre faire attention au contournement de la loi. Il se peut qu’une personne
qui veut en fait se porter caution solidaire s’engage en tant que débiteur solidaire.
Une telle obligation ne sera pas valable pour cause de fraude & la loi. KADERLI,
p. 241. Toutefois, un cautionnement conclu par une forme plus stricte par rapport a
ce qui est prévu par le code est bel et bien valable.
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tacite®®. Dans la pratique, 1’acceptation intervient également par actes
concluants ou par la cosignature de 1’acte®,

277.  Les exigences de forme comprennent tous les points objective-
ment et subjectivement essentiels’ et doivent étre respectées pour chaque
type de forme et pour chaque type de cautionnement.

278.  Sont objectivement essentiels les éléments suivants : la signature
de la caution®, I’identité de la caution®’, V'identité du créancier® la
mention de la dette garantie®®, la déclaration de cautionnement en tant

83 BaK-PESTALOZZI, art. 493, n.2; BK-GIOVANOLI, art. 493, n. 9; KARAHA-
SAN, p. 1217. Voir également LOMBARDINI, p. 617, n. 169 ; BECK, art. 492,
n. 70 ; von SALIS, p. 266. A I’exception des cas dans lesquels la loi exige le respect
d’une forme, la signature du créancier n’est pas nécessaire méme si ce dernier
s’engage a I'égard de la caution. CR-MEIER, art. 493, n. 2.
%4 CR-MEIER, art. 493, n. 2.
385 RFJ 1999 240, 243, ¢. 2a (aa) ; ATF 125 I 131, 133, c. 4b (= JdT 1999 1 470, 471) ;
ATF 119 Ia 441, 442, ¢. 2¢ (= JAT 1994 1 614, 615) ; JAT 1993 III 34, 37, ¢c. 5; 13.
HD, E. 1994/2273, K. 1994/4114, T. 26.4.1994 (www kazanci.com.tr) ; MOOSER,
p. 261 ; CR-MEIER, art. 493, n. 3 ; LOMBARDINI, p. 617 ; n. 172 ; TANDOGAN,
I1, p. 749. « Dans les cas ol des formules bancaires préimprimées sont utilisées en
complément & un autre acte (acte en brevet), elles doivent &tre couvertes par la forme
authentique des le moment ol elles contiennent des éléments objectivement et
subjectivement essentiels qui ne figurent pas dans <I’acte en brevet> L’acte
spécialement confectionné par le notaire doit présenter une unité avec la formule
bancaire. » MOOSER, p. 262.
BaK-PESTALOZZI, art. 493, n. 7. « La signature électronique qualifiée, basée sur
un certificat qualifié émanant d’un fournisseur de services de certification reconnu
au sens de la loi du 19 décembre 2003 sur la signature électronique est assimilée a la
signature manuscrite. Les dispositions légales ou conventionnelles contraires sont
réservées, » art, 14 [I™ CO.
%7 CR-MEIER, art. 493, n. 4 ; KARAHASAN, p. 1218.
% OLGAC, Kefalet, p. 17. Elle peut étre déterminable aussi par le recours 2 des
éléments extrinséques. ATF 128 11T 434, 440, c¢. 3.5 ; ATF 120 II 35, 38, c. 3a (= rés.
JAT 1995 1 157); CR-MEIER, art. 493, n. 4, BaK-PESTALOZZI, art. 493, n. 7.
Mettre le nom du créancier dans 1’acte n’est pas obligatoire dans la mesure ot il est
possible de le personnaliser & travers le conlrat de cautionnement. BK-GIOVANOLI,
art. 493, n. 15. Voir aussi ATF 38 I 127, 132, c. 2. Selon Becker, la dette principale
peut étre déterminée sans toutefois déterminer I’identité du créancier, identité de ce
dernier n’étant pas un élément essentiel. BK-BECKER, a.art. 493, n. 4.
Elle peut &tre déterminable aussi, « sans qu’il soit nécessaire d’indiquer le montant
en chiffre ». CR-MEIER, art. 493, n. 4 ; BaK-PESTALOZZI, art. 493, n.7; BK-
GIOVANOLI, art. 493, n.15; KARAHASAN, p.1218. Pour le concept de
détermination voir infra, n. 314 ss. En revanche, ni la déclaration de cautionnement
conjoint ni la mention des cocautions dans 1’hypothese de Particle 497 I CO ne
sont des éléments essentiels. ATF 119 Ia 441, 443, ¢. 2¢ (= JdT 1994 [ 614, 615 ss).
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que manifestation de volonté®™, le montant du cautionnement (art. 493 1

CO)™" et la mention du cautionnement solidaire (art. 496 T CO)*2.

279.  Sont subjectivement essentiels tous les éléments qui aggravent la
situation de la caution™”. Les clauses par lesquelles la caution renonce 2
ses droits dans les limites de la loi (art. 495 IV, 496 11, 497 11, 1V, 499 II,
III, 500 1, 501 IV CO)** doivent tout particulierement &tre considérées
comme subjectivement essentielles.

280.  Si les points subjectivement essentiels ont été stipulés sans que les
prescriptions de forme aient été respectées, il faut les admettre « als nicht
vereinbart™” ». Mais le cantionnement n’est pas frappé de nullité, a moins
qu’il y ait lieu d’admettre que ce dernier n’aurait pas été conclu sans ces
points (art. 20 I CO).

%0 JdT 2004 UI 2, 6, c. 4 ; CR-MEIER, art. 493, n. 4 ; BaK-PESTALOZZI, art. 493,
n. 7 ; BK-GIOVANOLI, art. 493, n. 15.

' SCYBOZ, p. 85 ; CR-MEIER, art. 493, n. 4 ; BaK-PESTALOZZI, art. 493, n. 7. Le
fait que ce dernier soit seulement déterminable ne remplit pas les conditions de
forme. BK-GIOVANOLI, art. 493, n. 16.

%2 CR-MEIER, art. 493, n. 4, art, 496, n. 5 ; BaK-PESTALOZZI, art. 493, n. 11 ; BK-
GIOVANOLI, art. 493, n. 25, art. 496, n. 9 ; KARAHASAN, p. 1219. Les mots
utilisés ont peu d’importance dans la mesure ol on peut comprendre la volonté de
s’engager en tant que caution solidaire avec le débiteur principal. ATF 64 II 346,
350 ss, ¢. 2 (=JdT 19391 167, 171 ss). Lorsque la volonté de la caution d’intervenir
a litre subsidiaire est évidente, il faut d’admettre qu’il y a un cautionnement simple.
ATF 39 11 768, 774, c. 1. Si cette indication manque, on admet que la caution n’est
qu’une caution ordinaire. BaK-PESTALOZZI, art. 493, n. 12 ; BK-GIOVANOLI,
art. 493, n. 27.

3 JdT 2004 1I1 2, 6, c. 4 ; ATF 125 III 131, 133, ¢. 4b (= JAT 1999 I 470, 471) ; ATF

1191a 441, 442, c. 2c (=JdT 19941614, 615) ; JAT 1993 111 34, 37, ¢. 5; 13. HD, E.

1994/2273, K. 1994/4114, T. 26.4.1994 (www kazanci.com.tr) ; SCYBOZ, p. 85 ;

CR-MEIER, art. 493, n. 3 ; BECK art. 493, n. 11 ; TANDOGAN, TI, p. 749 ; KA-

RAHASAN, p. 1218 ; GRASSINGER, p. 110. C’est un fait qui renforce I’idée selon

laquelle les exigences de forme sont prescrites pour le bien de la caution.

WIEGAND, Biirgschaft, p. 193. Il n’est pas toujours facile de déterminer les clauses

qui aggravent la situation juridique de la caution. C’est pourquoi Wiegand propose

d’admettre comme essentiels tous les points qui concernent la sitvation juridique de

la caution. WIEGAND, Biirgschaft, p. 194. Voir aussi BK-BECKER, a.art. 493, n. 5.

Les renonciations sont sans effets lorsqu’elles ne respectent pas la forme prescrite.

BaK-PESTALOZZI, art. 493, n. 8 ; CR-MEIER, art. 493, n. 5 ; BK-GIOVANOLI,

art. 493, n. 17. En d’autres termes, les points qui aggravent la position de la caution,

par exemple le fait qu’elle renonce a la réalisation préalable, & d’éventuels gages ou

a la réduction de la garantie, doivent respecter les prescriptions de forme.

LOMBARDINI, p. 618, n. 172.

% BK-GIOVANOLI, art. 493, n. 17.
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281.  Selon larticle 493 V CO, les modifications subséquentes du
cautionnement peuvent se faire en la forme écrite ordinaire, sauf si on
augmente le montant dont la caution est tenue ou si on transforme un
cautionnement simple en un cautionnement solidaire. Dans ces delix
derniéres hypotheses, la modification subséquente du contrat doit revetir
la forme prévue initialement.

282.  En revanche, le respect de la forme n’est pas nécessaire pour une
clause stipulée a I’intérét exclusif de la caution™. De méme, les clauses
qui complétent le contrat sur un point secondaire, qui améliorent la
situation juridique de la caution ou qui diminuent ses charges ne
constituent pas en principe des points subjectivement essentiels™’.
Aucune forme n’est exigée si la modification ne se rapporte qu’a un point
ni subjectivement ni objectivement essentiel™®. Le fait d’annuler ou de
réduire I’engagement de la caution n’est soumis a aucune forme (art. 115

0 ATF 119 Ta 441, 442, c. 2 (= JAT 1994 1 614, 615) ; ATF 50 II 245, 248 55, ¢. 2b (=
JAT 1924 1501, 504 ss) ; ATF 44 11 61, 64, c¢. 3 (=JdT 19181339, 341).
7 BECK, art. 493, n. 11, 72, ANDEREGG, p. 15 ss, GUHL, Obligationenrecht, p. 630,
n, 25, CR-MEIER, art. 493, n. 3. Cet auteur nous fournit quelques exemples de
clause qui ne constituent pas des points subjectivement essentiels, 2 moins que la
volonté des parties soit différente : les clauses qui limitent le cautionnement dans le
temps (art. 510 I CO), qui subordonnent ’engagement de la caution & une condition
et qui transforment le cautionnement en un cautionnement conjoint. De méme,
lorsqu’une caution s’engage en supposant I’existence des autres cautions
indépendantes selon 1’article 497 IV CO, la mention de ces cocautions dans I'acte de
cautionnement n’est pas un élément essentiel qui peut entrainer la nullité de 1’acte.
CR-MEIER, art. 493, n. 6. « La clause par laquelle le cautionnement est déterminé
dans le temps vise indubitablement le seul intérét de la caution, puisqu’elle limite
son obligation & un laps de temps déterminé, indépendamment du délai dans lequel le
débiteur principal doit se libérer. » ATF 50 II 245, 249, c¢. 2b (= JAT 1924 1 501,
505).
CR-MEIER, art. 493, n. 25. Toutes les clauses aggravant la situation juridique de la
caution sont également soumises aux exigences de forme. D’un autre coté, il n’est
pas nécessaire que les points secondaires, comme les clauses qui completent le
contrat ou qui améliorent la situation de la caution dans son seul intérét, ressortent du
texte de ’acte de cautionnement. Ils peuvent méme résulter de ’interprétation de la
volonté commune des parties, dégagée sur la base d’éléments extrinseéques. RFJ
1999 240, 243, c. 2a (aa).
5 SCYBOZ, p. 87 ; BK-GIOVANOLLI, art. 493, n. 46 ; CAVIN, Cautionnement, p. 39.
En revanche, en droit turc, Uarticle 115 CO n’existe pas (Voir cependant I'article
137 PCOtr). Une doctrine minoritaire admet que les conventions annulant ou
réduisant ’engagement de la caution sont soumises, elles aussi, aux regles de forme,
conformément 3 la teneur de I'article 12 CO. BILGE, Mesuliyet, p. 105.
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283.  Toutes les déclarations qui ne remplissent pas les conditions de
forme sont nulles®. En droit turc également, de telles déclarations sont
nulles. En revanche, dans certains arréts, Yargitay a admis que le
cautionnement qui ne prévoit pas un montant numérique doit étre admis
en tant que porte-fort au sens de I’article 110 COtr (art. 111 CO)601, une
telle admission étant, a notre avis, contraire aux regles protectrices du
Code des obligations relatives au cautionnement.

284.  La perte de I’acte du cautionnement ne rend pas le cautionnement
nul. Celui qui allegue son existence doit la prouver (art. 8 CC), il peut le

600 21, HD, E. 2000/2133, K. 2000/2117, T. 20.3.2000 (www kazanci.com.tr). Le juge
I’examine d’office. IBK, E. 1943/14, K. 1944/13, T. 12.4.1944 (cité par ERDEM,
Ozel, p.533, n.173); 21. HD, E. 2000/2133, K. 2000/21i7, T. 20.3.2000
(www.kazanci.com.tr) ; 19 HD, E. 1999/1901, K. 1999/2434, T. 13.4.1999
(www.kazanci.com.tr). 11 n’est jamais abusif de s’en prévaloir. JAT 1993 TII 34, 37,
c.4c, RIB 1957 278, 281, c. 3. L’abus de droit va étre moins facilement admis ici
qu’ailleurs, puisque les exigences de forme en la matiere ont été posées avant tout
pour protéger la caution et lui éviter d’assumer des engagements irréfléchis. RVJ
1982 236, 238, c. 2a et les arréts cités. Voir aussi RNRF 78 55, 60, ¢. 4 ; 11. HD, E.
1983/2462, K. 1983/2617, T. 17.5.1983 (YKD 1983, v. IX, no. 9, p. 1338) ; ANDE-
REGG, p. 57 ; LOMBARDINI, p. 618, n. 173 ; ANDEREGG, p. 59 ; REISOGLU,
Kefalet, p. 58. La caution a intérét a refuser le paiement en cas de nullité de son
engagement pour vice de forme, car elle n’est point subrogée aux droits du créancier
en payant le cautionnement qui n’est pas valable. Idem, Kefalet, p. 58. Selon
GRASSINGER, la caution abuse toutefois de son droit en se prévalant d’un vice de
forme alors qu’elle le connaissait des le début mais qu’elle ne 1I’a pas invoqué pour
en tirer un profit. GRASSINGER, p. 121. [Pour le Tribunal fédéral, le fait
d’invoquer un vice de forme ne peut constituer un abus de droit que si ce vice a été
provoqué intentionnellement par la partie qui P'invoque pour pouvoir s’en prévaloir
par la suite. JAT 1993 IIT 34, 37, c. 4c ; ATF 65 II 236, 237, c. 2 (= JdT 1940 T 206,
209) ; ATF 57 I1 150, 154, c. 3 (=rés. JdT 1931 603) ; ATF 54 11 323,331 ss,¢. 5 (=
JdT 1929 1 209, 214); 11. HD. 14.10.1991 E. 3376, K. 5313 (cité par ERIS, 117).]
En outre, selon cet auteur, si le créancier a subi un dommage par la faute de la
caution qui a causé le vice de forme du cautionnement, il peut lui demander des
dommages-intéréts selon ’article 41 II CO [Voir aussi ATF 67 II 128, 131, c.4 (=
JAT 1942 1 85, 87) ; ATF 65 II 236, 238, c. 2 (= JAT 1940 I 206, 209 ss) ; ATF 50 IT
289, 292, REISOGLU, Kefalet, p.59] ou bien selon les régles de culpa in
contrahendo. Contra RVJ 1982, 236, 239 ss, 2¢ ; REICHEL, RSJ 20, p. 178. En
revanche, 'action fondée sur la «culpa in contrahendo » est exclue lorsque
I’invalidité du contrat pour vice de forme est due a une négligence égale des deux
parties. ATF 106 II 36, 42, c. 5 (= JdT 1980 I 273, 278). Entin, un paiement effectué
par la caution malgré les vices de forme qui rendent le contrat nul ne guérit pas le
cautionnement.

81 15 HD, E. 1989/391, K. 1989/3267, T. 6.7.1989 (cité par ERDEM, Ozel, p. 533,
n. 174). Pour les critiques REISOGLU, Kefalet, p. 57. Voir aussi 11. HD, E. 6488,
K. 6481, T. 27.11.1985 (cité par REISOGLU, Kefalet, p. 57, note. 241a).
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faire par tous les moyens(’oz. Toutefois, en droit turc, bien que la forme du

cautionnement ne soit qu'une condition de validit¢ et que le
cautionnement soit valable malgré la perte de I’acte, le créancier doit
prouver sa créance par écrit des que celle-ci dépasse une somme de 400
nouvelles livres turques (soit 400 CHF) (art. 288 CPCtr). En outre, la
forme écrite n’est pas seulement une condition de validité, mais également
une forme qui fait office de preuve®”.

285.  Enfin, «sont soumis aux mémes conditions de forme que le
cautionnement le pouvoir spécial de cautionner et la promesse de
cautionner I’autre partie ou un tiers. » (art. 493 VI CO)604. En droit turc,
cette disposition n’existe pas®®. Yargitay a maintes fois affirmé qu’un
pouvoir spécial n’est pas nécessaire pour cautionner au nom d’autrui®®.
Cependant, pour une partie de la doctrine, bien qu’on puisse dire selon
I’article 396 II CO qu’un mandat général comprend aussi le pouvoir de
cautionner, il faut effectuer une interprétation casuistique et examiner
dans chaque cas si un tel acte constitue un acte nécessaire pour parvenir
au résultat escompté®’. Toutefois, méme si on peut admettre que le

mandat général comprend le pouvoir de cautionner, il est impossible que

2 BK-GIOVANOLL, art. 493, n. 13.

803 Les regles de la liberté de forme sont plutdt théoriques en droit turc, REISOGLU,
Kefalet, p. 45.

« Ces dispositions s’appliquent [...] a la transformation d’un cautionnement simple
en cautionnement solidaire, ainsi qu’au cautionnement conjoint et au certificateur de
caution, méme en cas d’adhésion ultérieure au cautionnement. » ATF 123 III 24, 30,
¢.3 (= JdT 1997 I 340, 346). La procuration générale donnée au mandataire
commercial d’un établissement faisant toutes ses opérations bancaires permet au
mandataire de se porter caution au nom et pour le compte du mandant sans que la
procuration ne mentionne un pouvoir expres de cautionner. ATF 81 II 60, 62 ss, c. 1
(= JdT 1955 1 464, 466 ss). Pour la procuration du mandataire commercial non plus,
la loi n’exige aucune forme particuliere (art. 462 CO).

05 yoir cependant supra, n. 44 et I'article 588 II PCOtr.

806 11. HD, E. 4637, K. 4942, T. 1.10.1985 (cité par TANDOGAN, II, p. 398,
note. 180) ; 11. HD, E. 373, K. 907, T. 21.2.1986 (cité par REISOGLU, Kefalet,
p- 42, note. 174).

REISOGLU, Kefalet, p. 42. Tl faut par exemple que le mandataire dispose d’un
pouvoir spécial pour conclure un cautionnement au nom de son mandant,
cautionnement par lequel celui-ci devient caution pour la dette de son mandataire.
Yargitay admet lui aussi cette solution. 11 HD, E. 4317, K. 3844, T. 10.6.1988 (cité
par ERIS, p. 635, n. 4). Pour les tribunaux turcs, il faut admettre la méme solution en
cas de constitution d’une hypotheque. HGK, E. 1/127 K. 36, T. 4.4.1962 (AD 1962,
n. 1102).
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le mandataire puisse souscrire un cautionnement pour sa propre dette au
nom de son mandant®®®,

286.  On peut distinguer trois formes différentes de cautionnement, soit

la forme écrite simple, la forme écrite qualifiée et la forme authentique®”.

A. Forme écrite simple

287.  Cette forme est prévue pour les personnes morales, pour les
sociétés en nom collectif ou en commandite et pour les cautionnements
ayant pour objet les dettes de droit public envers la Confédération ou ses
établissements de droit public, ou encore envers un canton (art. 493 II, 1
CO a contrario, art. 493 111 CO).

288.  L’ancien article 13 II CO précisait qu’a moins que la loi n’en
dispose autrement, une lettre ou un télégramme remplit la condition de la
forme écrite, pourvu que la lettre ou I'original du télégramme porte la
signature des parties qui s’obligent. Compte tenu de I’impossibilité de
transmettre d’une maniere électronique I’original de la signature (ratio
legis de cette disposition)®'’, 1a doctrine admettait qu’il fallait appliquer
cette regle aux contrats conclus par la voie du télex (téléscripteur) et de
téléfax (télécopie)®''. Mais le Tribunal fédéral refusait I’application de cet

article pour les échanges de télex (téléscripteur)®'?.

608 REISOGLU, Kefalet, p. 42.
69" Le droit turc actuel ne prévoit que la forme écrite. Voir cependant supra, n. 44 et
I’article 588 PCOtr. .
%1% Voir aussi ATF 101 III 65, 66, ¢. 4 (= JAT 1977 11 22, 23).
11 CR-GUGGENHEIM, art. 13, n. 11. Selon I’opinion dominante en droit suisse et en
droit turc, la conclusion par téléfax est possible, car I’autre partie détient I’acte signé.
Il n’existe cependant pas de cautionnement lorsque quelqu’un falsifie 1’acte.
GRASSINGER, p. 113. En revanche, en ce qui concerne le télex, la conclusion du
cautionnement n’est pas possible, car la signature de la caution fait défaut. Idem,
p. 113. Sur ce sujet voir GIOVANOLI, Mario, Télécommunications, p. 425 ss.
En revanche, «I’échange de télex revét cependant une valeur de preuve qui se
rapproche de celle d’un contrat écrit au sens de 1’art. 13 CO » ATF 112 II 328 ss,
c. 3a (=1dT 1987167, 69). Il s’agissait d’une problématique qu’on peut étendre aux
autres nouvelles techniques de télécommunications, tels que le télex, le vidéotex et
I’e-mail. CR-GUGGENHEIM, art. 13, n. 13. Par conire, comme 1’article 14 [ CO
prévoit que la signature doit étre écrite A la main par celui qui s’oblige. Dans la
situation actuelle, on ne peut exiger que I'envoi immédiat du texte avec la signature
authentique de celui qui s’engage. /dem, art. 13, c. 13,
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289.  Depuis le 1 janvier 2005, date de I'entrée en vigueur de la Loi
fédérale du 19 décembre 2003 sur les services de certification dans le
domaine de la signature électronique, I"article 13 11 COaété abrogé. Cette
loi permet conclure des contrats soumis & la forme écrite par la signature
électronique (ou numérique).

290.  Selon le nouvel article 14 II™® CO, «la signature électronique
qualifiée, basée sur un certificat qualifi¢ émanant d’un fournisseur de
services de certification reconnu au sens de la loi du 19 décemb::e 2003
sur la signature électronique est assimilée a la signauu‘e’ man}mcm& Les
dispositions Iégales ou conventionnelles contraires sont reservees. »

291. Le nouveau systeme est complété par I’ introduction dan's le .Code
des obligations de I'article 59a qui prévoit la responsabilité du t}tulalre de
clé en cas d’abus®".

292.  On peut désormais conclure des cautionnements soumis a .Ia
forme écrite simple par internet, « pour autant que la si gnature l‘l'liil'luS(r:I.‘_ltB
soit techniquement remplacée par une signature électmnique‘dlte qualli‘lée
au sens de la nouvelle loi. »%1% En revanche, cette nouvelle signature n est
pas valable lorsque le contrat est soumis 2 la forme écrite qualifiée ou 2 la
forme authentique®"”.

293. La question de savoir quelle est la situation acmel!e pour lE:s
contrats conclus par lettres, télex et téléfax se pose toujours apres
I"abrogation de 'article 13 11 CO. Les lettres satisfont aux exigences de la
t'01‘|nehécrile°"". A notre avis, il faut admettre le systeme de 1'ancien
régime pour les contrats conclu par télex et téléfax ; c:"esl-il-di_re‘qu.e ces
moyens ne remplissent les conditions de la forme écrite que si I'original
du document porte la signature de la partie obligée.

B. Forme écrite qualifiée
704. Cette forme est applicable aux personnes physiques qui ne se

portent caution que jusqu’a CHF 2000 (art. 493 11 2*™ phrase C(?}, Elle a
pour but d’attirer I'attention de la caution sur 'étendue et les particularités

613 TERCIER, Obligations, p. 134, n. 628.

b gour le sens c%e la « Izignature électronique qualifiée », voir FAVRE-BULLE,
p. 191 ss.

85 Idem, p. 191,

616 Idem, p. 133, n. 625.
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des engagements qu’elle assume®’. La caution doit écrire de sa main le
montant maximum®®. Elle doit également écrire de la méme maniére une
éventuelle déclaration de caution solidaire, sinon la déclaration ne vaudra
que pour un cautionnement simple au sens de I’article 495 Cco°"”.

295.  La loi interdit le fractionnement de la somme garantie afin d’élu-
der la forme authentique (art. 493 IV CO). Seule I’intention compte. Il n’y
a par contre pas de présomption en faveur d’une certaine volonté d’éluder
la forme authentique & chaque fois qu’il y a un fractionnement ; les
« Teilgeschdifte » sont valables jusqu’a ce qu’on apporte la preuve de cette

. 5 62 . 2 . 0
intention””. Les circonstances économiques et commerciales peuvent

aussi justifier ce mode®.

296. La forme écrite qualifiée peut étre remplacée par une forme plus
H 622
stricte ",

87 CR-MEIER, art. 493, n. 12.

18 Dans un arrét, le Tribunal fédéral a exigé la méme forme pour des personnes qui
concluent un contrat de cautionnement en faveur de la future société anonyme
n’engageant pas leur propre responsabilité (645 I CO) au lien d’exiger la forme
prescrite pour les personnes morales. ATF 123 III 24 (= JdT 1997 1 340).

La caution n’est pas obligée d’indiquer le montant en chiffres et en lettres en méme
temps, méme si une mention en lettres apporte des garanties supplémentaires en cas
de contestation ultérieure. CR-MEIER, art. 493, n. 12.

CR-MEIER, art. 493, n. 13. « Dans la pratique, les créanciers (et notamment les
banques) font parfois attester de ’apposition des mentions qualifiées par notaire,
pour éviter les difficultés de preuve ».

De méme, chaque caution conjointe doit indiquer de sa main e montant maximal
qu'il fixera et, le cas échéant, une éventuelle solidarité. BaK-PESTALOZZI,
art. 493, n. 12 ; CR-MEIER, art. 493, n. 14 ; BK-GIOVANOLI, art. 493, n. 31.
BaK-PESTALOZZI, art. 493, n. 16 ; BK-GIOVANOLI, art. 493, n. 43. Cavin n’y
voit, avec raison, qu’une répétition du principe de I'article 18 CO selon lequel le juge
doit rechercher les communes et réelles intentions des parties. CAVIN, Cautionne-
ment, p. 39.

Par exemple, lorsqu’un débiteur contracte plusieurs emprunts complémentaires
successifs qui sont 4 chaque fois garantis par un cautionnement distinct ou qu’une
partie de la dette est garantie par un gage el ’autre partie par un autre gage. CR-
MEIER, art. 493, n. 24 ; BK-GIOVANOLI, art. 493, n. 43 ; BaK-PESTALOZZI,
art. 493, n. 16.

Par exemple, par Ja forme authentique. BaK-PESTALOZZI, art. 493, n. 12 ; CR-
MEIER, art. 493, n. 15 ; BK-GIOVANOLI, art. 493, n. 29, 42.

619
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C. Forme authentique

297.  Cette forme s’applique aux personnes physiques qui se portent
caution au-dela de CHF 2000. (art. 493 II 1%° phrase et IV CO). La
procédure a suivre est réglée par les cantons, mais le Conseil fédéral peut
limiter les montants des émoluments dus pour I’acte authentique (art. 493
VII CO). Les modalités de la forme authentique, telles que, par exemple,
la procédure, la présentation de l’acte ou la partlc1pat10n des témoins
doivent donc é&tre déterminées par les cantons®®. De méme, ceux-ci
déterminent les organes qui vont instrumentaliser les actes, ces derniers
devant étres conformes aux régles d’instrumentation du canton ot ils sont
passés624 Une simple légalisation de la signature de la caution sur un
document préexistant en la forme écrite ordinaire ne rempht pas les
conditions de la forme authentique®?.

298. Cette forme est applicable méme si une personne physique
souscrit un cautionnement au nom d’une personne morale non encore
constituée et qui ne le sera finalement pas, et ce bien que cette exigence ne
résulte pas de Iarticle 645 CO™,

299.  Tout ce que nous venons de dire sur les trois formes de cautionne-
ment est aussi valable pour I’octroi d’un pouvoir spécial de cautionner et

627
pour la promesse de cautionner

II.  Garantie indépendante

300. La plupart des garanties indépendantes se font en la forme écrite
pour des raisons de preuve, autrement dit pour des raisons de sécurité et

23 JdT 2004 I 2, 5, c. 4 ; ATF 125 111 131, 134, ¢. 5b (= JT 1999 I 470, 471) ; 1dT

1995 III 108, 113, c. 3d (aa) ; BK-GIOVANOLI, art. 493, n. 35 ; LOMBARDINI,

p. 617, n. 171. Sur celte question de forme voir aussi ATF 106 IT 146,151 , ¢.3 (=

JdT 1980 1 580, 585).

Ni les domiciles des parties, ni le lieu de la conclusion du contrat ne sont

déterminants. BaK-PESTALOZZI, art. 493, n. 13. Il est par contre possible que

I’instrumentalisation intervienne dans le canton de domicile de la caution si elle est

conforme aux prescriptions de ce canton. Voir RFJ 1999 240. BK-GIOVANOLI,

art. 493, n. 34 ; LOMBARDINI, p. 617, n. 171.

05 BK-GIOVANOLL art. 493, n. 36 ; BaK-PESTALOZZL, art. 493, n. 14 ; CR-MEIER,
art. 493, n. 17.

626 yoir ATF 123 IIT 24 (= JdT 1997 I 340). Voir aussi LOMBARDINI, p. 617, n. 170.

%27 GUHL, Cautionnement I, p.- 3.
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de prtldence628, et la plupart du temps avec I’indication du montant dont le
garant est tenu®”. Cependant, la garantie n’est soumise en principe 2
aucune forme pour étre valable®®, De plus, ni I’existence d’une obligation
valable®! ni I'indication numérique du montant total 4 concurrence duquel
le garant est tenu ni le consentement d’un tiers ne sont exigés **, Méme si
le contrat de base est soumis & une forme spéciale par la loi, le contrat de
garantie ne I’est pas®™.

28 Elles sont toujours émises par un acte écrit, qu’il s’agisse d’une lettre, d’un télex ou

d’une télécopie. ZOBL, p. 36. Le fait que la garantie soit écrite dans la plupart des

cas n’est rien d’autre qu'un moyen de preuve. En revanche, le bénéficiaire peut

également prouver I’engagement du garant avec d’autres moyens. 11. HD. E.

1989/4046, K. 1990/8459, T. 27.12.1990 (www.kazanci.com.tr). En outre, selon le

droit ture, le créancier doit prouver sa créance au moyen de preuves écrites des

qu’elle dépasse 400 nouvelles livres turcs (art. 288 CPCir).

De fait, elle est toujours contenue dans un document provenant de la banque

émettrice, signé par elle ou émis par un télex ou par un swift. » LOMBARDINI,

p. 301, n. 40. Voir aussi ZOBL, p. 38 ; PETER, p. 300 ; LOGOZ, p. 97 ; BUSSER,

p. 58, n. 199 ss ; ROESLE, p. 95. Le garant a intérét a fixer un montant dans lequel

les intéréts et les frais éventuels sont compris. En outre, bien qu’en principe le

montant indiqué dans la garantie ne diminue pas automatiquement suite a une
exécution partielle du contrat de base, les parties peuvent cependant prévoir
expressément dans I’acte de la garantie que ce montant sera réduit selon une formule
déterminée (par exemple sur la base d’un calcul proportionnel) en raison de

I’exécution du contrat. « Une telle réduction automatique se constate en particulier

dans le cas de garantie d’acomptes ou de garanties de bonne exécution. » DOHM,

Garantie, p. 95, n. 177 ss. Voir aussi SPAINI, p. 22. En revanche, une modification

ultérieure du contrat de base n’entraine pas une réadaptation du contrat de garantie

indépendante. LOGOZ, p. 102 ss. « Une modification de I’obligation de garantie ne
se produit que lorsque la banque communique la correction au bénéficiaire et que ce
dernier 1’accepte expressément. Un silence du bénéficiaire ne saurait étre compris
comime une acceptation tacite, la modification proposée n’étant pas nécessairement

favorable a ses intéréts. En outre, la banque est tenue de demander préalablement a

toute modification son accord au donneur d’ordre, en raison du rapport du mandat

qui le lie. » LOGOZ, p. 103. Voir aussi DOHM, Garantie, p. 96, n. 181.

60 LOMBARDINI, p. 301, n.40; ZOBL, p.36; AKEV, p. 343 ; DOHM, Garantie,
p- 91, n. 166 ; LOGOZ, p. 63 ; KLEINER, Bankgarantie, p. 154, n. 16.03 ; SPAINI,
p.49; BUSSER, p.57, n.197; ZEVKLILER, AYDOGDU, PETEK, p. 13ss;
DOGAN, p. 103 ; BEGUELIN, p. 4.

B! HGK, E. 1988/3-668, K. 1988/811, T. 19.10.1988 (cité par ERDEM, Genel, p. 991,

n. 876).

On ne pourra toutefois pas prétendre que la coutume exige I’observation de la forme

dans les transactions commerciales et bancaires. AKEV, p. 343,

63 19. HD, E. 1994/4559, K. 1995/5295, T. 13.6.1995 (www.kazanci.com.tr) ; 13. HD,
E. 1985/7796, K. 1986/739, T. 11.2.1986 (cité par ERDEM, Genel, p. 992, n. 877) ;
BaK-PESTALOZZI, art. 111, n. 7 ; BK-WEBER, art. 111, n. 129 ; BUSSER, p. 58,
n. 197 ; KLEINER, Bankgarantie, p. 154, n. 16.03 ; TUNCOMAG, p. 982 ; OLGAC,
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301.  Le fait que le contrat de garantie ne soit soumis a aucune forme
spéciale en fait un instrument rapide et simple. Surtout dans les affaires
nécessitant une certaine rapidité, le contrat de garantie est d’un intérét
pratique supérieur au cautionnement de par la possibilité d’adaptation aux
nouvelles formes de communication®”. Les régles régissant la forme du
cautionnement, soit la forme simple, la forme écrite et la forme
authentique, ne trouvent aucune application en matiere de garantie
indépendante (art. 11 I CO).

302.  En revanche, rien n’empéche les parties de convenir d’une forme
spéciale (art. 16 1 CO). Si elles décident de soumettre la validité de la
garantie a I’observation de la forme écrite sans en préciser les modalités, il
y a lieu d’observer les dispositions relatives a cette forme lorsqu’elle est
exigée par la loi (art. 16 II CO). Cette convention sur I’exigence de la
forme se fait toutefois sans respecter aucune forme. Elle peut méme étre
tacite®”. Cependant, selon Biisser, la simple utilisation des formulaires par
la banque ne doit pas étre admise comme une forme tacitement réservée

par les parties®®.,

Genel, p. 479 ; ARIK, p. 63 ; BEGUELIN, p. 4. « La promesse, qui peut étre assortie

d’une clause pénale, est valable sans forme spéciale, méme si la conclusion du

contrat en exige une ; une tentative de la soumettre a la forme écrite a échoué. »

SCYBOZ, p. 17. On peut toutefois imaginer que le contrat de garantie comporte une

promesse de donation el soit ainsi assujetti a la forme prévue pour cette derniere,

mais cela n’a pas beaucoup de répercussion en pratique. BK-WEBER, art. 111,

n. 129.

BK-WEBER, art. 111, n. 130. Cependant, la doctrine voit une anomalie dans le fait

que le cautionnement, et non la garantie, soit soumis a des formalités tres strictes,

bien que le risque assumé par le garant soit plus grand que celui assumé par la
caution et que le garant n’ait pas de possibilité de recours. KLEINER, Bankgarantie,

p. 154 ss, n. 16.03.

5 BUSSER, p. 59, n. 203.

836 Idem, p. 60, n. 206. En revanche, selon Guggenheim, « la complexité de la question
provient du fait qu’une telle forme réservée peut provenir d’actes concluants entre
les parties, tel ’envoi par une partie & 1’autre d’un projet de contrat de bail €crit en
double exemplaire pour signature. I1 n’est donc nullement besoin d’un accord des
volontés expres et la jurisprudence va jusqu’a admettre que la forme peut étre
réservée par la seule volonté de I'une des parties. En ce sens, la forme réservée ne
résulte plus d’un accord des volonté ; il s’agit d’une manifestation de volonté
unilatérale qui, pour étre prise en considération, doit uniquement €tre regue par
1I"autre partie. Dé&s lors, on doit se demander si, dans la vie pratique, les contrats qui
sont usuellement passés dans la forme écrite tels les contrats bancaires sont des
contrats pour lesquels une forme a été réservée. » CR-GUGGENHEIM, art. 16, n. 2.
Selon le Tribunal fédéral, « le fait que pour des contrats aussi importants que celui en
litige la forme écrite serait usuelle en permet pas de dire que cette forme aurait été
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303. En maticre de garantie indépendante, il existe une présomption
selon laquelle le bénéficiaire qui recoit la garantie et qui ne réagit pas est
présumé accepter ’ensemble des conditions qui y sont indiquées. En
d’autres termes, il y a une présomption d’acceptation tacite®’. Si le
bénéficiaire n’est pas d’accord avec le texte de la garantie, il doit
immédiatement 1’indiquer 2 la banque (art. 6 CO)**®. Sa réaction signifie
qu’il n’accepte pas la proposition formulée par la banque et que celle-ci
n’est plus liée vis-a-vis de lui®”’, Le refus du bénéficiaire peut méme &tre
implicite (art. 1 IT CO). C’est notamment le cas lorsque la garantie est la
condition suspensive du contrat de base et que le bénéficiaire n’exécute
pas sa prestation apres avoir recu I’acte de garantie.

304. Yargitay a méme admis I’existence d’un engagement envers les
acheteurs dans le fait qu'une personne, bien connue dans le monde des
affaires, ait garanti par la voie de publicité la qualité des appartements du
vendeur. Selon la Cour de cassation turque, il a ainsi créé une fausse
confiance chez ses acheteurs et est responsable envers ces derniers selon
I'article 110 CO%°, En revanche, dans 1’arrét bien connu « Swissair »
concernant une situation semblable, le Tribunal fédéral a admis une
responsabilité fondée sur la confiance de la société-mere (Swissair) sans
toutefois admettre la conclusion tacite d’une garantie (art. 110 CO) entre
la société-mere et la demanderesse. La société-mere tolérait en effet que
son nom figure sur des documents publicitaires que sa société-fille

destinait 2 des clients potentiels®.

réservée au sens de I’art. 16 CO. » ATF 54 II 300, 307, c. 2 (= IdT 1929 1 66, 72).
Selon la Cour de cassation, la forme écrite est cependant présumée réservée
lorsqu’une partie envoie a I’autre deux doubles du contrat pour la signature. SJ 1981
177,181, c. la; ATF 10511 75, 78, c. 1 (= JAT 19801 66, 69) et les arréts cités.

87 RAPP, p. 264 ; LOGOZ, p. 97 ; ROSSI, Garantie, p. 126, n. 406 ; KLEINER, p. 11,
n. 3.01, p. 153, n. 16.01.

63 KLEINER, Bankgarantie, p. 154, n. 16.02 ; SPAINI, p. 48 ss ; DOGAN, p. 98. La

doctrine admet qu’il s’agit d’un usage commercial. DOHM, Garantie, p. 91, n. 165.

« Méme si le bénéficiaire démontre a la banque, documents a I’appui, que le donneur

d’ordre s’était engagé a faire émettre une garantie dont la teneur était différente, la

banque ne peut pas suivre les instructions du bénéficiaire ; elle doit s’adresser au

donneur d’ordre pour que ce dernier se détermine. » LOMBARDINI, p. 301, n. 42.

8013, HD, E. 2002/3720, K. 2002/7696, T. 24.6.2002 (YKD 2003, v. 29, no. 10,
p. 1556).

#1 ATF 120 11 331, 334ss, c. 3 (= JdT 1995 I 359, 362 ss).
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§2 VALIDITE DE LA GARANTIE
L Existence d’une obligation valable

A. Cautionnement

305. Pour qu’on puisse parler de cautionnement, il faut qu’il y ait une
relation de base qu’on appelle « contrat de valeur » qui soit valablement
conclu. Le contrat de cautionnement constitue 1’adjonction a ce contrat.
Un cautionnement ne peut donc pas avoir pour objet un contrat nul dont
I’objet serait’®, par exemple, impossible, illicite ou contraire aux meeurs.
De méme, si la caution aliéne sa liberté ou s’en interdit I’'usage dans une
mesure contraire aux lois ou aux meeurs (art. 19, 20 CO ; 27 CC)m, son

engagement est nul®,

306. Si I’obligation principale peut étre annulée, invalidée ou
révoquée, I’existence du cautionnement dépend de I'attitude du débiteur

842« Es gibt keine Biirgschaften fiir eine nichtige Hauptschuld ». BaK-PESTALOZZI,
art. 492, n. 20, CR-MEIER, art. 492, n. 33. En revanche, Yargitay a admis la validité
d’un cautionnement malgré I’invalidité du contrat de vente d’immeuble (le contrat de
base) pour vice de forme. En effet, selon la Cour de cassation turque, la volonté des
parties devait étre interprétée de la manigre suivante : la caution avait également
garanti le remboursement du montant payé selon I’enrichissement illégitime. HGK,
E. 1976/13-22, K. 1977/216, T. 9.3.1977 (YKD 1978, v. IV, no. 4, p. 494). Une telle
décision est inadmissible du point de vue du droit suisse et du droit turc. En effet, la
caution est libérée des que la dette principale est éteinte pour quelque cause que ce
soit (art. 509 I CO). Pour les critiques des arréts voir GRASSINGER, p. 20 ss. En
revanche, dans un autre cas, Yargitay a considéré le cautionnement accordé pour le
paiement de 1’acheteur d’un immeuble comme nul, car la vente n’était pas valable
pour cause d’inobservation de forme. 13. HD, E. 1984/458, K. 1984/2118, T.
20.3.1984 (YKD 1984, v. X, no. 10, p. 1544).

Le cautionnement n’est pas valable méme si les parties au cautionnement ne
connaissaient pas I’invalidité de la relation de base. TOBLER, p. 19.

La question de savoir si un contrat est contraire aux meeurs est résolue d’apres son
contenu et non pas selon les moyens dont le débiteur dispose pour I'exécuter. ATF
95 I1 55, 58, ¢. 2b (= JAT 1970 I 85, 88). C’est ainsi que 1’amende, peine strictement
personnelle infligée au coupable pour le punir, ne saurait étre cautionnée par un tiers,
sous réserve de article 69 II LD. ATF 86 1I 71, 77, c. 4 (= IdT 1960 I 586, 590).
Voir aussi SCYBOZ, p. 81 ; KARAHASAN, p. 1211 ; TANDOGAN, II, p. 721 ;
REISOGLU, Kefalet, p. 18. Voir aussi supra, note. 342,

Cependant, I’engagement pris par inexpérience ou légereté doit €tre jugé selon les
criteres de I’article 21 CO, et non pas selon article 27 CC. SCYBOZ, p. 82.
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principal®®. Par exemple, si le contrat de base est annulable pour cause
d’erreur, de dol, le sort du cautionnement est 1ié a la volonté du débiteur
principal. Si le débiteur annule I’acte, la caution est libérée®*. Autrement
dit, si le débiteur principal fait usage de son droit formateur, la caution est
libérée pour cause d’absence de I’obligation principale®”’. En revanche, si
le débiteur principal laisse le temps s’écouler ou s’il ratifie le contrat, la
caution reste obligée envers le créancier®”. Cette derniére ne peut ni
révoquer ['obligation principale ni invoquer l’absence de révocation
comme exception dans son rapport avec le créancier®”. Elle ne peut pas
attaquer I’acte. Par contre, elle a le droit et I’obligation de refuser de payer
aussi longtemps que le débiteur principal laisse le sort de 1’acte incertain.
Si elle paie de manicre anticipée, elle est déchue de son droit de recours, a
moins qu’elle ne prouve qu’elle ignorait la possibilité de refuser de payer

sans aucune faute de sa part (art. 502 I1I CO)GSO.

307. Le moment de la réalisation de la condition de validité du contrat
de valeur n’est pas celui de la conclusion du cautionnement, mais celui ol
le créancier en demande I’exécution®'. En effet, « la caution est liée dés la
conclusion du contrat de cautionnement, mais la garantie ne deviendra
effective qu’au moment (obligation future) ou & la condition (obligation
conditionnelle) que la dette principale existe lorsque la caution est
recherchée par le créancier. »** Cela nous conduit a accepter qu’on puisse

845 CR-MEIER, art.492, n.44; BK-GIOVANOLI, art. 492, n.77; REISOGLU,
Kefalet, p. 18 ; KARAHASAN, p. 1211 ss.

846 BaK-PESTALOZZI, art. 492, n.22; TANDOGAN, II, p. 722 ; KARAHASAN,

p. 1212 ; TOBLER, p 22. En revanche, si la caution s’est engagée en connaissant

I’erreur du débiteur principal ou la prescription de la dette principale, elle ne peut pas

gtre libérée (art. 492 III CO).

Parallelement, selon I'article 509 I CO, la caution est libérée des que la dette

principale est éteinte pour quelque cause que ce Soit.

8 ZK-SCHONENBERGER, art. 502, n.10; BaK-PESTALOZZI, art. 502, n.5;
SCYBOZ, p. 69.

849 CR-MEIER, art. 492, n. 44 : REISOGLU, Kefalet, p. 18 ; KARAHASAN, p. 1212,

60 BK-GIOVANOLL, art. 492, n. 78 ; CR-MEIER, art. 492, n. 44.

81 GUHL, Cautionnement I, p. 2.

852 CR-MEIER, art. 492, n. 48. I} est évident que, méme pour cautionner une obligation
future ou conditionnelle, il faut respecter les conditions de forme, notamment celles
sur le montant maximal. BaK-PESTALOZZI, art. 492, n. 23 ; CR-MEIER, art. 492,
n. 49. Selon Iarticle 510 I du Code des obligations, lorsque la caution garantit une
dette future, et lorsque la situation financiere du débiteur principal s’aggrave
sensiblement, la caution peut révoquer son engagement par une déclaration écrite au
créancier si la créance n’a pas encore pris naissance. BK-GIOVANOLI, art. 492,
n. 70.
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cautionner une dette future®> ou conditionnelle comme 1’indique Iarticle
492 alinéa 2, deuxiéme phrase du Code des obligations. En outre,
plusieurs engagements peuvent étres cautionnés par le méme acte®,

308. En principe, il ne faut pas admettre le cautionnement d’une
obligation naturelle ou imparfaite dont le créancier ne peut demander
I’exécution en justice®. Cependant, selon Uarticle 492 III CO, quiconque
déclare garantir ’exécution d’une dette prescrite pour le débiteur en
répond aux conditions et d’apres les principes applicables en matiere de
cautionnement s’il connaissait, au moment ol il s’est engagé, la
prescription de la dette garantie. La renonciation subséquente du débiteur
principal a faire valoir I’exception de prescription n’est pas opposable a la
caution (art. 141 I in fine, 502 II CO). Les créances exposées a une
exception péremptoire peuvent, elles aussi, étre garanties656. En revanche,
selon Darticle 502 IV CO, la caution qui s’est engagée a garantir une dette
résultant d’un jeu ou d’un pari peut opposer les mémes exceptions que le
débiteur, méme si elle connaissait la nature de la dette. La loi admet ainsi
que le cautionnement de dettes de jeu ou de pari crée également des
obligations naturelles®’.

309. Enfin, il est important d’indiquer que le Tribunal fédéral a admis
I’applicabilité de 1’article 20 II CO pour les contrats de cautionnement®.
Le Tribunal fédéral a ainsi confirmé que le juge doit rechercher la volonté
hypothétique des parties, ¢’est-a-dire déterminer ce que celles-ci auraient

853 ’exemple principal est le cautionnement souscrit pour les crédits accordés par les

banques ou les comptes courants. En cas de doute, il faut admettre le cautionnement
pour une dette future au lieu d’une defte déja existante, car la caution agit dans
I’intérét du débiteur. Il faut donc présumer qu’il donne sa garantie pour I’octroi d’un
crédit au débiteur. REISOGLU, Kefalet, p. 17.
654 Voir I'article 499 III CO. Voir aussi ATF 120 II 35, 37, ¢. 3a (= rés. JdT 19951 157).
55 Le devoir moral qui n’a pas la structure d’une obligation ne saurait étre cautionné.
CR-MEIER, art. 492, n. 45. « En revanche, la créance qui n’est qu’opposable par
voie d’exception peut sans doute étre garantie ; de méme celle dont la protection est
affaiblie, autant que la dette se résout en une indemnité ». SCYBOZ, p. 53.
CR-MEIER, art. 492, n, 46, La renonciation du débiteur a les faire valoir ne nuit pas
4 la caution. (art. 502 I, II CO).
Malgré I’absence d’une telle disposition en doctrine turque, on admet la méme
solution. TANDOGAN, II, p. 725.
658 ATF 120 II 35, 40ss, c. 4a et 4b (= rés. JAT 1995 I 157) ; JAT 1995 III 108, 116,
c. 4b. De méme, si ’engagement de la caution est excessif au sens de P'article 27 II
CC et 19 II CO, le juge peut réduire ces engagements excessifs sur la base de
Particle 20 II CO. En Vespece, la nullit¢ du cautionnement est limitée 2
I’engagement de la caution de garantir des dettes futures indéterminées. ATF 120 I
35,40 ss,c¢. 4 (=1és. JAT 19951 157) .
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convenu de bonne foi si elles avaient envisagé la possibilité de la nullité
partielle659. De méme, certains auteurs sont d’avis que lorsque les
conditions de I'article 493 II CO sont remplies, I'article 20 II CO est
également applicable dans I’hypothése ou une personne physique
s’engage au-dela de 2000 francs sans que son engagement revéte la forme
authentique : en conséquence, la caution demeure engagée pour le

montant de 2000 francs®®.

310.  Pour finir, il convient de mentionner un arrét assez intéressant de
Yargitay rendu en 1977. La Cour de cassation turque a admis dans un
premier temps que le cautionnement est uniquement valable lorsque le
contrat de base est valable, puis elle a également admis que la
responsabilité de la caution dure encore pour I’obligation de « restitution
du montant payé » si le contrat de base n’est pas valable pour vice de
forme, parce qu’il faut interpréter les volontés des parties dans ce sens que
la caution avait en méme temps garanti le remboursement du montant
payé sur la base D’enrichissement illégitime®'. A notre avis, cette
conception ne peut étre suivie pour la raison suivante : Comme nous
venons de le dire, si le contrat de base est annulable pour cause d’erreur,
de dol, le sort du cautionnement est lié a la volonté du débiteur principal.
Si le débiteur annulle 1’acte, la caution est libérée.

B. Garantie indépendante

311.  En principe, comme le cautionnement, la garantie similaire au
cautionnement présuppose aussi une obligation de base. En d’autres
termes, une telle garantie sert de sfireté de la solvabilité d’un débiteur d’un
contrat de base déterminé. En revanche, la garantie est indépendante de
tout autre contrat, y compris le contrat de base. En outre, elle recouvre non
seulement I’insolvabilité du débiteur, mais aussi I’existence et I’exigibilité

69 En I'espéce, il faut admettre que les parties auraient tout de méme conclu un

cautionnement limité aux dettes découlant du compte courant, malgré la nullité du
contrat pour cause d’imprécision des dettes futures cautionnées, et que cette
hypothese les a précisément conduites & conclure le contrat. ATF 120 11 35, 41, c. 4b
(=rés. JAT 19951 157).

%0 BaK-PESTALOZZI, art. 493, n.3; CR-MEIER, art. 493, n. 7 ; BK-GIOVANOLI,
art. 493, n, 11. Voir aussi WACKE, p. 19.

81 HGK, E. 1976/13-22, K. 1977/216, T. 9.3.1977 (YKD 1978, v. IV, no. 4, p. 494).
Voir supra, note, 642. 11 sied d’ajouter que Iarticle 499 II | CO n’existe pas dans Je
droit turc. Voir cependant supra, n. 44 et Particle 594 IV PCOtr.
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de sa dette®®. L’inexistence de I’obligation principale ne rend donc pas la

garantie caduque®®.

312.  En conséquence, si le contrat de base est nul pour vice de forme,
vice du consentement, incapacité ou encore parce qu’il y a simulation, le
contrat de garantie est toutefois valable et donne lieu & une demande
d’exécution du bénéficiaire vis-a-vis du garant®®*.

313. Cependant, il existe certaines exceptions a cette regle. Premiere-
ment, rien n’empéche les parties d’exclure certains risques ; par exemple,
le garant peut accorder une garantie au créancier a condition que le contrat
de base soit valablement conclu®”. Si en interprétant, on arrive a qualifier
le contrat en tant que garantie indépendante et s’il n’y a pas une telle
restriction quant aux risques, il faudra présumer que le garant couvre tous
les risques dans les limites de la 10i°®. Deuxieémement, si le contrat de
base n’est pas valable pour cause d’illicéité ou d’immoralité, la garantie

ne I’est pas non plus®®’.

I1. Existence d’une dette déterminée ou déterminable

A. Cautionnement

314. L’individualisation de la dette principale est une condition de
validité du cautionnement. C’est le résultat du principe selon lequel la
validité du cautionnement est soumise a la condition que la caution puisse
se représenter clairement la nature et 1’étendue du risque qu’elle

%2 Voir supra, n. 175. Le garant peut s’engager, en outre, a subir les risques provenant

d’un fait dépendant du pur hasard ou d’une force majeure.

En revanche, la reprise cumulative de dette, qui est aussi indépendante, présuppose
I’existence d’une dette au moment de la reprise. La question de savoir si I’obligation
du reprenant existe malgré la suppression de I’obligation primaire se juge selon les
articles régissant la solidarité (147 CO). Sur ce sujet, voir ATF 129 III 702, 704 ss,
¢.2.1 (= JAT 2004 I 535, 537 ss = rés. RSJ 100, n. 1, 18). Voir aussi Arrét du
Tribunal fédéral non publié du 17 décembre 2002, 4C.154/2002, c.3.1
(www.bger.ch).

%4 SCYBOZ, p. 18.

%5 Une lelle clause n’est pas contraire au sens el au sysiéme de la garantic in-
dépendante, car le garant devra toujours couvrir le risque d’une invalidité ultérieure
de I’obligation du donneur d’ordre.

Voir supra, n. 178.

%7 Voir infra, n. 352 ss.
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668 3 E T g 1 i g
assume®®, La dette principale doit étre déterminée ou déterminable®®

quant aux parties au contrat, a sa cause, 2 son étendue®”, a I'époque de
Lo 671 s P . :
son exécution””’, et a la personne du créancier®”” pour la simple raison que

6% ATF 120 II 35, 38, c. 3a (= rés. JAT 1995 1 157) ; ATF 67 11 128, 131, c. 3 (= JdT
1942 1 85, 87). Une des conséquences de la révision de 1941 était le renforcement de
cette exigence. WIEGAND, Akzessorietit, p. 44.

Ce besoin de détermination ressort de 1'article 2°™ du Code des obligations, selon
lequel les parties doivent déterminer les points essentiels pour que le contrat soit
réputé conclu. Pour les concepts de détermination et déterminabilité, voir
IYNEDIJIAN, p. 145 ss.

La caution qui s’est engagée en faveur d’un caissier ne sera pas responsable pour les
dommages causés par le débiteur principal hors du cadre normal de son activité
professionnelle. Dans le cas cité, la caution n’avait pas a répondre de son travail dans
une activité administrative plus étendue et qui ne rentrait plus dans le cercle
d’activité d’un caissier. ATF 54 [I 387, 392ss, c¢. 3, (= JAT 1929 I 291, 296).
Lorsque la caution s’est engagée pour garantir un crédit de construction, elle ne
saurait étre appelée a intervenir que si le crédit est finalement exploité en la forme
ordinaire. Si le créancier traite ce crédit comme un compte de crédit ordinaire, sans
P’approbation de la caution, la caution n’est plus engagée. ATF 64 II 208, 219 ss, c. 6
(= JdT 1939 1 465, 473). Cependant, le cautionnement donné pour le prix d’achat
d’un immeuble a été jugé couvrir également la part du prix de vente payée par
reprise d’un engagement hypothécaire. ATF 50 II 518, 522, c. 3. Un cautionnement
qui porte sur les dettes déja existantes a un objet suffisamment déterminé ou
déterminable lorsque des éléments extrinseques permettent de définir aisément qu’il
s’agissait de dettes découlant d’un compte courant. ATF 120 II 35, 38, c. 3a, 39,
c.3c (= rés. JAT 1995 I 157); JAT 1995 NI 108, 115, c. 4a. Ne constitue pas un
cautionnement 1’engagement de répondre en général tout dommage qu’une personne
pourrait causer a un tiers. ATF 47 11 208, 211, c. 2 (= JdT 1922 1 422, 426).

La caution qui s’est engagée en faveur d’un fonctionnaire ou d’un employé pour une
période déterminée ne saurait étre recherchée pour un préjudice commis hors de cette
période. ATF 23 1 349, 361 c. 2. Voir aussi BaK-PESTALOZZI, art. 492, n. 19 ; CR-
MEIER, art. 492, n.41; REISOGLU, Kefalet, p. 11; ZK-OSER, SCHONEN-
BERGER, art. 492, n. 28.

Pour que la dette principale soit individualisée, il faut dans la regle que le créancier
soit nommé ou du moins qu’il soit désigné de telle sorte qu’il puisse étre identifié.
ATF 46 11 95, 97 ss, ¢. 2 (= IdT 1920 I 362, 364). « Doivent toutefois étre réservés
naturellement les cas du cautionnement en faveur d’un préteur qu’il s’agit encore de
trouver, puisque, d’aprés la jurisprudence du TF le cautionnement en faveur d’un
créancier non encore déterminé est licite » ou en faveur de 1’acquéreur futur d’un
titre au porteur ou d’un gage immobilier. ATF 46 11 95, 97 ss, ¢. 2 (= JdT 19201 362,
364). Voir aussi ATF 45 11 162, 172, ¢.2 (= JAT 1919 I 485, 494); BaK-
PESTALOZZI, art. 492, n. 19. En revanche, selon Meier, il faut considérer que dans
ces deux cas le créancier est suffisamment déterminable, sans qu’il soit en réalité
nécessaire d’apporter une dérogation a la régle générale, CR-MEIER, art. 492, n. 42.
En revanche, pour une autre partie de la doctrine, la personnalité du créancier
importe peu sous ’angle de I’individualisation nécessaire de la dette principale. « Il
est licite de se porter caution in incertam personam, en faveur d’une personne non
encore déterminée. » SCYBOZ, p. 52.
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la caution ne sera responsable que de I’inexécution d’une obligation
déterminée®”. Par exemple, si la caution s’est engagée pour une dette
parmi plusieurs qu’on ne peut déterminer précisément, on admet que le
cautionnement n’est pas valable®”*. Aux dires du Tribunal fédéral, « pour
étre valable, le contrat de cautionnement suppose que la dette principale
soit déterminée non seulement quant aux parties mais aussi quant a sa
cause, son étendue et 1'époque de son exécution ; s'il s'agit d'un crédit,
l'opération dans son ensemble doit étre déterminée de fagon que l'on sache
quelles créances y sont incluses. En outre, le contenu de la déclaration de
la caution est déterminant pour savoir de quelles obligations elle
répond. »*7

315. Le principe qui ressort de 1’idée selon laquelle les engagements
excessifs contraires aux droits de la personnalité sont prohibés joue un
role important en matiere de cautionnement®®, C’est pourquoi le Tribunal
fédéral n’accepte pas les cautionnements garantissant toutes les dettes

De méme, ’absence du nom du débiteur dans le cautionnement original n’entraine
pas la nullité de Iacte. RFJ 1993 64, 66, c. 2.

67 Selon Yargitay, le cautionnement donné pour le remboursement de la bourse
d’études d’une personne n’est pas valable si celle-ci fait ses €tudes dans un autre
pays que celui prévu par le contrat. 4. HD, E. 3175, K. 100, T. 7.1.1958 (cité par
OZTURK. ERULUC, AKCOLLU, SENTURK, p. 365) ; 4. HD, E. 1200, K. 1071,
T.29.11.1957 (¢ité par OZTURK, ERULUC, AKCOLLU, SENTURK, p. 365) : TD.
E. 955, K. 4597, T. 15.10.1955 (cit¢ par OLGAC, Akit, p. 577). Pour Reisoglu. il
faut considérer les conditions dans lesquelles la caution s’est engagée. Si clle s’est
engagée en tenant compte du pays d’étude dans cet exemple, il faut considérer le
cautionnement comme non valable. Sinon, il n’y a aucune raison pour ne pas
accepter sa validité. REISOGLU, Kefalet, p. 14, note. 68.

674 13, HD, E. 1991/7229, K. 1991/10997, T. 3.12.1991 (cité par KARAHASAN,
p. 1222).

675 Tel est le cas si le créancier peut &tre identifié et si la cause de 1’obligation est
connue. Cela pent méme résulter de I'interprétation de la commune volonté des
parties dégagée sur la base d'éléments extrinseques. ATF 120 II 35, 38, c. 3a, 39,
¢. 3¢ (= rés. JAT 1995 1 157) ; ATF 49 11 373, 377, ¢. 2 (= JdT 1924 I 290, 293 ss) ;
ATF 48 11 196, 208 ss, c. 10 ad a (= JAT 1923 1354, 365) ; ATF 46 11 95, 97 ss, ¢. 2
(= JAT 1920 T 362, 364)« Si cette déclaration se réfere a un crédit de construction, la
caution ne répond des lors pas des dettes résultant d'un compte courant ouvert au
débiteur principal aupres de la méme banque ; il en est de méme dans le cas ot le
débiteur a plusieurs comptes courants et que les dettes se fondent sur un autre
compte que celui désigné dans la déclaration de cautionnement. » JAT 1993 III 34,
35 ss, c. 4b.

67 Ep revanche, selon la doctrine, ni P’art. 20 CO ni ’art 27 CC ne protégent la caution
qui s’est simplement engagée au-deld de ses capacités économigques. BakK-
PESTALOZZI, art. 492, n.21; CR-MEIER, art. 492, n.33; BK-GIOVANOLI,
art. 492, n. 67b. Voir aussi ATF 95 II 55, 57 ss, ¢. 2b (= JdT 19701 85, 86 s8).
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futures du débiteur et les considére comme contraires a I’article 19 alinéa
2 CO et 27 CC. 1l faut individualiser la dette principale®”’. Cependant,
selon le Tribunal fédéral, la dette garantie est suffisamment déterminée
lorsque le cautionnement se réfere a des engagements existants que
I’interprétation permet de spécifier, notamment a la créance résultant d’un
crédit déterminé®’®,

316.  Le Tribunal fédéral a admis la nullité partielle d’un cautionne-
ment comprenant la clause suivante : «la caution doit actuellement et
pourra devoir a I'avenir a (la banque), quelle qu'en soit la cause, y compris
toute créance d'intéréts, contractuels ou légaux, commissions et frais
ajoutés au capital lors du bouclement des comptes, jusqu'a concurrence du
montant total de 120 000 francs »°”. Selon le Tribunal fédéral, I’acte en
cause apparait suffisamment précis puisqu’il mentionne les dettes
résultant des engagements existants de la débitrice principale. Le recours a
des éléments extrinséques permet en effet de déterminer qu’il s’agit des
dettes découlant du compte courant entre la débitrice et le créancier
principaux. En revanche, il admet que cette clause ne comporte aucune
restriction et ne permet pas de se faire une idée exacte de I’étendue de
I’engagement futur de la caution, et, par conséquent, du risque encouru.
L’expression « quelle qu’en soit la cause » peut créer le résultat suivant :
considérer comme garanties des dettes dont les parties pouvaient
difficilement envisager la naissance lors de la conclusion du contrat.

7 De méme, le Tribunal fédéral n’admet pas les hypothzques constituées pour un

nombre indéterminé de créances futures, car cela constitue une atteinte illicite aux
droits de la personnalité [ATF 108 11 47, 48 ss, c. 2 (= rés. JAT 1984 11 92, 93)], et les
cessions de créances a fin de sfiretés qui ne sont limitées ni dans le temps ni quant a
son objet. ATF 112 II 433, 436 ss, ¢. 3 (= JdT 1987 1 162, 164 ss). Voir aussi ATF
120 1T 35, 38, c. 3a (= rés. JAT 1995 1 157). Voir aussi GUHL, Obligationenrecht,
p. 628, n. 18.

JdT 1995 1II 108, 116, c. 4b. Dans un autre arrét, le Tribunal fédéral n’a pas
considéré comme déterminé ou déterminable le cautionnement par lequel la caution
indiquait clairement la personne du débiteur principal et celle du créancier, mais ne
disait rien de la canse ou de I’étendue de la dette principale. Seul le montant total a
concurrence duquel elle était tenue était précisé. Selon le Tribunal fédéral, «a
supposer que deux ou plusieurs crédits aient €té ouverts, ’acte ne permettait pas de
déterminer lequel était garanti par le cautionnement. En outre, l'indication selon
laquelle la caution répond du <remboursement de toutes les créances que la banque
posseéde déja actuellement ou pourra posséder ultérieurement contre E. SA> ne
figure que dans l'acte de cautionnement du 28 aoiit 1981, nulle faute de revétir la
forme authentique. Or un tel engagement de la caution, portant sur toutes les
créances actuelles et futures, ne saurait étre présumé lorsque 1'acte en brevet se limite
a indiquer la personne du créancier. » JAT 1993 11 34, 36, c. 4b

67 Voir ATF 120 11 35 (= rés. JAT 1995 1157).
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317. Pour Yargitay également, le montant de la dette de la caution doit
étre déterminable pour sauvegarder les intéréts de la caution. Si la dette
n’est pas déterminable ou si sa détermination crée des doutes chez le juge,
le cautionnement n’est pas valable. Par exemple, Yargitay n’a pas admis
la validité d’un cautionnement donné pour un bail a loyer, par lequel la
caution garantissait que le débiteur réparerait le dommage lors de la
restitution de la chose. Selon les juges, la caution ne pouvait pas
déterminer Pétendue de son engagement lors de la conclusion du
contrat®®’. La caution n’est également pas responsable si le prix de la

N . : 1
chose vendue augmente apres la conclusion du cautionnement®™',

318. En revanche, dans la doctrine, certains auteurs tiennent en
principe pour valable la clause selon laquelle la caution garantit toutes les
créances actuelles et futures d’une banque envers le débiteur principal
dans la mesure ol la caution, selon les regles de la bonne foi, peut
compter sur une limitation de son engagementﬁsz. Pour ces auteurs, cette
jurisprudence parait particulierement sévere : « on devrait admettre une
clause générale lorsqu’elle couvre les prétentions, mémes futures, issues
des rapports normaux d’affaires (cautionnement d’un rapport
obligationnel plutdt que d’une obligation déterminée) puisque la caution
est déja protégée de maniere efficace par un plafond chiffré mis a sa
responsabilité, »°*

68013, HD, E. 1991/7229, K. 1991/10997, T. 3.12.1991 (cité par KARAHASAN,
p. 1222).

81 13. HD, E. 1998/2696, K. 1998/4413, T. 18.5.1998 (www kazanci.com.tr).

82 BECK, art. 492, n. 107. Selon Wiegand par exemple, la cantion est déja protégée par
la « summenmdssige Begrenzung ». Selon cet auteur, il s’agit d’une application de
I’accessoriété en matiere de cautionnement. En revanche, le droit suisse connait déja
cette solution pour les autres dettes accessoires. En matiere de gage immobilier, qui
est d’ailleurs une sireté réelle accessoire, les parties peuvent indiquer une somme
fixe représentant le maximum de la garantie immobiliere si la créance n’est pas
encore déterminée (art. 794 II CO). WIEGAND, Biirgschaft, p. 201 ss. Voir aussi
ATF 49 11 373, 377, ¢. 2 (= JdT 1924 1 290, 294) ; ATF 48 II 196, 208 ss, c. 10 ad a
(=JdT 1923 1354, 364 ss).

%3 CR-MEIER, art. 492, n. 41. Voir aussi WIEGAND, Biirgschaft, p. 201 ss, BECK,
art. 492, n. 107, IYNEDIJIAN 116 ss. Cet auteur critique 1"arrét du Tribunal fédéral
qui a établi une distinction entre les créances de nature contractuelle, délictuelle ou
nées de D’enrichissement illégitime en admettant que seules celles découlant des
contrats puissent étre garanties globalement. Voir ATF 120 II 35, 39, ¢. 3b (= rés.
JAT 1995 1 57). Pour Iynedjian il vaut mieux distinguer « les créances qui ne sont pas
en rapport avec activité de crédit de la banque » et « les créances qui présentent une
connexité avec activité de crédit de la banque » au lieu de s’attacher au critcre de la
« cause », et admetire seulement les deuxiemes comme faisant partie de la sfireté
globale. Autrement dit, pour cet auteur, une sfireté garantissant toutes les créances du
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319.  Pour Giovanoli, I’approche du Tribunal dans I’ arrét précité®* sous

une forme aussi générale est étonnante d’autant plus que, dans le cas
particulier, la caution était I’administrateur de la société cauntionnée et
avait un intérét personnel au cautionnement. On ne voit pas pourquoi le
fait de garantir I’ensemble des dettes résultant de I’activité professionnelle

ou des affaires ne serait pas possible®®’.

320.  Pour Reisoglu, qui admet aussi que la protection de la caution est
bel et bien établie par le plafond du montant maximum a concurrence
duquel elle est tenue, la régle de la détermination de la dette provient de
I’accessoriété du cautionnement et la caution peut garantir plusieurs dettes
du débiteur en méme temps®°. C’est pourquoi il est admissible de se
porter caution pour un compte courant malgré I’existence de plusieurs
dettes®’. Selon cet auteur, la caution qui s’engage pour le remboursement
d’un crédit octroyé par une banque sera également responsable lorsque la
banque octroie un nouveau crédit apreés le remboursement du crédit initial
s’il existe une clause générale dans le cautionnement par laquelle la
caution s’engage pour toutes les dettes actuelles et futures du débiteur
principal®,

débiteur « qu’elle qu’en soit Ja cause » est valable. Toutefois seules les créances qui
présentent « une connexité avec I'activité de crédit» de la banque peuvent &tre
considérées comme garanties. En effel, la slireté ne couvre pas les créances qui ne
sont pas en rapport avec I'activité de crédit de la banque. [IYNEDJIAN, p. 117 ss,
87 ss.

68 ATF 120 11 35 (= rés. JAT 19951 157).

885« Au demeurant, il importe de protéger des clients peu expérimentés contre des
clauses insolites incluses dans les conditions générales. Sans doute serait-il
préférable d’agir sur ce plan pour lutter contre des abus éveniuels plutdt que
d’intervenir, de facon ponctuelle, sporadique et par conséquent peu cohérente, sur
divers dispositions particulieres de la partie du CO, avec le risque de créer des
régimes disparates pour diverses types de siretés remplissant en définitive des
fonctions analogues. Il vaudrait mieux développer une approche générale cohérente,
aussi bien — en amont — qu’en — aval —, quant aux exigences posées pour la
détermination ou déterminabilité de I’assiette de slretés globales, d’une part, et du
cercle des créances garanties, d’autre part ». GIOVANOLI, Mario, Tendances,
p. 65 ss.

6 REISOGLU, Kefalet, p. 12. Voir aussi 11, HD. E. 6646, K. 778, T. 3.12.1990 (cité
par ERIS, p. 111, n. 21).

%7 11. HD, E. 1988/1489, K. 1988/1500, T. 11.3.1988 (cité par KARAHASAN,
p. 1221); 13. HD, E. 1976/5420, K. 1976/1188, T. 22.2.1977 (YKD 1977, v. 3, no.
10. p.1430); REISOGLU, Kefalet, p.12; ZK-OSER, SCHONENBERGER,
art. 499, n. 44 ss,

8 REISOGLU, Kefalet, p. 12.
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321. Le Tribunal fédéral a révisé sa jurisprudence aprés toutes ces
critiques formulées par la doctrine. Dans un arrét rendu récemment, le
Tribunal fédéral a admis comme valable le cautionnement doté d’une
clause générale en précisant quand méme que si la caution peut démontrer
de bonne foi qu’elle a compris que son engagement était limité, le

. L . 2.2 689
cautionnement doit &tre interprété dans ce sens™ .

322.  En revanche, Yargitay n’a toujours pas modifié sa jurisprudence
sur le sujet.

B. Garantie indépendante

323.  Comme la validité de la garantie ne dépend pas de I’existence
d’un contrat de base, I’individualisation d’une dette principale n’est pas
une condition de validité du contrat. En revanche, la question se pose de
savoir si le garant peut garantir toutes les dettes futures d’un débiteur. La
question se révele plus importante pour les garanties indépendantes qui ne
prévoient pas un montant forfaitaire que pour les cautionnements, car la
caution est mieux protégée par ’indication numérique du montant total a
concurrence duquel elle est tenue.

324,  Selon le Tribunal fédéral : «la caution garantit qu’une dette
déterminée sera payée, le porte-fort que le créancier recevra une prestation
déterminée. »*° Une partie de la doctrine admet en se basant sur cet arrét,
que pour les contrats de garantie également, le fait du tiers doit étre au
moins déterminable®’, le risque étant alors déterminé. Pour Biisser, par
exemple, un contrat qui garantit toutes les dettes d’une personne (donneur
d’ordre) envers une autre (bénéficiaire) qui existent actuellement et qui

889 ATF 128 I 434, 439 ss, ¢. 3.4: « [...] indessen kinne sich eine Einschrinkung dann
ergeben, wenn sich der Biirge nach Treu und Glauben darauf habe verlassen diirfen,
dass der Haftungskreis beschrénkt sei. Dem ist beizustimmen. Eine Auslegung nach
dem Vertrauensprinzip [...] ist umso mehr angezeigt, als sich, — wie das Bundesge-
richt bereits zum alten Biirgschaftsrecht festgehalten hat — beim Biirgschafisvertrag
<hauptsichlich nur der eine Teil und zudem zugunsten eines Dritten, des Haupt-
schuldners, verpflichtet, [weshalb der Vertrag] in erhohtem Masse im Schutze der
Bestimmungen iiber Treu und Glauben steht>. »

690 ATF 113 1434, 439, c. 3¢ (= JdT 1988 185, 190).

1 SPAINI, p.39. Voir aussi BUSSER, p. 98, n. 347 ; BaK-PESTALOZZI, art. [11,
n. 1. Un renvoi au contrat de base sert a déterminer ’objet de la slireté tant en
matiére de cautionnement qu’en matiere de garantie. KLEINER, Bankgarantie, p. 37,
n. 5.16.
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pourront exister  l'avenir quelle qu'en soit la cause (art. 27 CC)**

étre admis.

ne peut

325. Yargitay exige que I’obligation du garant soit déterminable. En
effet, depuis I’an 2000, il y a eu en Turquie une trés forte augmentation de
I’utilisation des cartes de crédit, pour lesquelles les banques demandaient
des garanties de durée indéterminée. Les garants s’engageaient a I’avance
a couvrir « toutes les augmentations des limites de crédit par la banque »,
« tous les changements de types de cartes » et « toutes les dettes déja
existantes et qui vont naitre ultérieurement ». Pour la Cour de cassation
turque, le contrat de garantie est une application de I’article 111 CO qui ne
prévoit aucune regle quant a la forme et n’exige pas que la responsabilité
du garant soit délimitée. Les parties ne sont donc pas obligées de
déterminer la somme garantie a la conclusion du contrat. Cette liberté
contractuelle est toutefois limitée par les articles 19 et 20 du Code des
obligations. La Cour estime que, selon ces articles, celui qui s’oblige doit
pouvoir déterminer, au moins approximativement, le montant qu’il devra
payer et connaitre ainsi ses obligations, puisqu’« on ne peut pas garantir
I’inconnu ». En effet, on ne peut pas garantir toutes les obligations d’une
personne, qui existent ou qui vont naitre dans le futur, quelle qu’en soit la
cause. En outre, si les parties au contrat de base aggravent la position du
débiteur en modifiant les conditions de ses obligations ou si le débiteur
principal souscrit des nouveaux engagements, le garant ne répond pas de
ces nouveaux risques, 3 moins qu’il ne donne son consentement®’. En
bref, selon Yargitay, le risque doit étre déterminable.

692 BUSSER, p. 98, n. 348. En revanche, selon cet auteur, un tel risque n’existe pas en

maticre de garantie bancaire, car une banque n’assume pas des obligations ainsi
inestimables en argent. Idem, p. 99 n. 349.

Selon la Cour de cassation turque, si un dépassement de la limite de crédit a été
également garanti sans toutefois déterminer jusqu’a quel point le garant va rester
responsable, il faut admettre que ce dernier est responsable jusqu’a un dépassement
« raisonnable et admissible ». 19. HD, E. 2000/9411, K. 2001/3328, T. 1.5.2001
(www.kazanci.com.tr) ; HGK, E. 2001/19-998, K. 2001/1088, T. 28.11.2001 (Yarg:
Diinyasi, Mart 2002, no. 75, p. 49). Cependant, il ne faut pas admettre que le garant
va étre responsable de I'augmentation des limites de crédit suite & une convention
entre le bénéficiaire et le donneur d’ordre. Les parties au contrat de base ne peuvent
pas aggraver la situation du garant sans son consentement. Il faut admettre, selon
I'article 44 T CO et les régles de la bonne foi que c’est le bénéficiaire qui a causé
I'augmentation de la responsabilité du garant et que ce dernier n’est responsable que
dans les limites prévues par la garantie. 19. HD, E. 2000/14, K. 2000/3252, T.
28.4.2000 (www.kazanci.com.tr) ; 19. HD, E. 2000/1841, K. 2000/1841, T. 7.3.2000
(www kazanci.com.tr).
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326. A notre avis et a la lumiere de la nouvelle jurisprudence du
Tribunal fédéral sur le cautionnement selon laquelle le cautionnement
doté d’une clause générale est valable si la caution peut démontrer de
bonne foi qu’elle a compris que son engagement était limité®*, il ‘Faut
admettre qu’on puisse garantir toutes les dettes d’une personne (donneur
d’ordre) envers une autre (bénéficiaire), qui existent actuellement et qui
pourront exister A 1'avenir quelle qu'en soit la cause si les parties ont fixé
un montant forfaitaire ou maximum dans la garantie. En effet, dans ce cas-

13, le garant est protégé par ce montant®”,

III. Indication numérique du montant total a
concurrence duquel la caution est tenue
(art. 4931 CO)

A. Cautionnement

327.  Voici encore une régle apportée par la modification de 1941 afin
de sauvegarder les intéréts de la caution et de lui faire savoir les limites de
son engagementﬁ%. Dans I’acte du cautionnement, I’indication numérique

Ultérieurement, Yargitay a admis en appliquant les critéres de qualification, surtout
celui découlant de 1’intérét du garant, qu’il ne s’agit pas d’une garantie, mais d’un
cautionnement. HGK, E. 2001/19-534, K. 2001/583, T. 4.7.2001 (Yarg:1 Dinyasi,

Temmuz 2001, no. 67, p. 33). Selon Barlas, bien que le résultat atteint par Yargitay

soit correct, la méthode d’interprétation qu’il a appliqué est inadmissible, surtout en

ce qui concerne le recours a des critéres dépassés comme « le cautionnement est axé
sur le débiteur, la garantie sur la dette », « la caution exécute a la place du débiteur
principal, le garant paie des dommages-intéréts » ou encore « critére découlant d’un
renvoi au contrat de base ». BARLAS, Kredi, p. 981 ss. Voir aussi, plus récemment,

11. HD, E. 2001/10654, K. 2002/506, T. 28.1.2002 (YKD 2002, v. 28, no. 8,

p. 1190). Voir aussi ARKAN, Karar, p. 989 ss.

Voir supra, note. 689.

5 Voir infra, n. 606.

86 BK-GIOVANOLI, art. 493, n. 19. Dans I’ancien droit du cautionnement, il n’était
pas nécessaire pour le Tribunal fédéral que le montant du cautionnement soit indiqué
numériquement dans ’acte. On admeltait qu’il était suffisant que la caution puisse
déterminer le montant selon des données fournies par 1’acte ou par des pieces
annexes auxquelles elle se référait au moment de son engagement. ATF 64 II 346,
351, c.2 (= JAT 1939 1 167, 171 ss) ; ATF 57 II 518, 526, c. 3 (= JAT 1932 I 430,
438) ; ATF 56 I1 375, 384 ss, . 4 ; ATF 50 11 289, 291 ; ATF 49 11373, 379, c. 4 (=
JAT 1924 1 290, 294) ; ATF 42 II 149, 152, ¢.3 (= JAT 1916 I 535, 537). En
revanche, a partir de 1938, le Tribunal fédéral a exigé que les éléments qui
composaient la somme non exprimée en chiffres soient énoncés de maniére

156

694

Différences relatives aux conditions de la naissance de la créance

du montant total 3 concurrence duquel la caution est tenue®’

cessaire, et cela pour chaque type de cautionnement.

est né-

328.  En principe, la caution ne doit au créancier ni des dommages-
intéréts ni une somme fixe®®. Elle lui doit le montant de la dette du
débiteur principal, a concurrence du montant maximum de I’engagement
qu’elle a souscrit®. Ce montant est la limite supérieure pour laquelle la
caution peut é€tre recherchée dans I’hypothése ou le débiteur ne
s’exécuterait pas ou ne s’exécuterait qu’imparfaitement. Si le montant
n’est pas indiqué, le contrat de cautionnement n’est pas valable. Cette in-
dication constitue a la fois une condition de forme et une condition
matérielle de la validité du cautionnement’®.

329. Le montant en chiffres doit étre indiqué dans I’acte méme du
cautionnement’”'. Un renvoi 2 un autre contrat, par exemple 2 un contrat
de prét ou 2 une reconnaissance de dette, n’est pas admissible’”2.. Méme
une connexion tres étroite entre le cautionnement et le contrat de base ne
remplit pas cette exigence formelle™,

numérique, de telle facon que le montant maximum de ’engagement puisse étre

calculé « par une simple opération arithmétique et sans 1’aide des autres facteurs ».

La référence a I’acte constitutif de la relation de base est cependant suffisante &

condition qu’il y ait entre celui-ci et I’acte de cautionnement « une connexité si

étroite que I'un vienne tout naturellement compléter 1’autre ». Remarque de Thilo &

IATF 64 II 346 (= JAT 19391 167) in : JAT 1939 I p. 175, 177 ; ATF 65 II 30, 34,

c.b.

Il ne faut pas confondre ce dernier avec la dette du débiteur principal. BK-

GIOVANOLI, art. 493, n.20. Une indication en lettre du montant total a

concurrence duquel la caution est tenue n’est pas nécessaire. WACKE, p. 18. Le

droit turc ne prévoit que la forme écrite simple et I'indication numérique du montant.

C’est la raison pour laquelle la caution n’est pas obligée d’écrire de sa main le

montant maximal. TANDOGAN, II, p. 743. Utiliser des textes prérédigés ne pose

donc aucun probléme en droit turc. Voir cependant supra, n. 44 et 1’article 588 1

PCOtr.

Voir supra, n. 68.

9 LOMBARDINI, p. 600, n. 115.

0 ATF 117 11 490, 493, c. 3 (= JAT 1993 I 312, 315). Voir aussi GUHL, Cautionne-
ment L, p. 4.

1 SCYBOZ, p. 85; BECK, art. 493, n.28. Il s’agit ici d’une condition spéciale de

forme. BK-GIOVANOLLI, art. 493, n. 16.

Ce qui était valable avant la révision. Voir ATF 61 IT 99, 101 (= JdT 1935 I 546,

548) ; BK-GIOVANOLL, art. 493, n. 21 ; CAVIN, Cautionnement, p. 37.

7% BK-GIOVANOLL art. 493, n. 21.
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330. Conformément aux modifications de 1941, le fait que le montant
soit déterminable n’est pas suffisant pour la validité du cautionnement’™,
méme s’il ne s’agit que d’un simple calcul’”. L’interprétation littérale de
I"article 493 I CO donne lieu a la nullité du cautionnement méme lorsque
le montant est indiqué de la fagon suivante: « 3000.— Franken, plus
Zinsen und Kosten » *°. Vu le caractere rigoureux du Code, la doctrine se
pose la question de savoir s’il faut I'interpréter d’une maniére aussi
stricte’”’. « Cette limite maximale devrait permettre une certaine souplesse
lorsque 1’on examine le caractere plus ou moins déterminé ou
déterminable de la dette (ou du rapport d’affaires) cautionnée puisque le
plafond est connu de la caution. »"® Par exemple, selon Giovanoli, la
validité des cautionnements ayant une formule comme « env. Fr ... » ou
bien « ungefihr Fr... » doit étre admise jusqu’au montant indiqué’®.

331.  En pratique, comme la caution ne peut étre recherchée au-dela du
montant indiqué dans I’acte, le créancier prend soin d’ajouter un
supplément’'® — en général 20% — au montant de la créance de base afin
de couvrir les prétentions résultant de 1’article 499 II CO™".

332.  En revanche, en droit turc (qui n’a pas suivi les modifications de
1941 sur le droit du cautionnement), le fait que la limite maximale puisse
se calculer facilement, par une simple équation, donne lieu a un contrat
valable’'?, Néanmoins, pour une partie de la doctrine, malgré I’article 484

04 CR-MEIER, art. 493, n. 4 ; BaK-PESTALOZZI, art. 493, n. 10 ; BK-GIOVANOLI,
art, 493, n. 22,

"5 BK-GIOVANOLI, art. 493, n. 22. Avant les modifications de 1941 sur les articles
régissant le cautionnement, cette condition était considérée comme remplie si on
pouvait calculer facilement le montant auquel la caution était tenue. ATF 61 II 99,
101 (= JAT 1935 I 546, 548) et les arréts cités. Voir aussi BK-BECKER, a.art. 493,
n. 9. 3

76 BK-GIOVANOLL, art. 493, n. 23,

7 Idem, art. 493, n. 23.

798 CR-MEIER, art. 493, n. 4.

0 BK-GIOVANOLIL, art, 493, n. 24.

710 BK-GIOVANOLI, art. 493, n. 19.

M ATF 120 11 35, 39, c. 3¢ (= rés. JAT 1995 I 157) ; CR-MEIER, art. 493, n. 4 ; KA-
DERLLI, p. 240. C’est une pratique qui contredit le but de ’article qui n’est pas de
faire savoir a la caution seulement la somme pour laquelle elle sera tenue, mais aussi
celle qu’elle a garantie. WIEGAND, Biirgschaft, p. 186.

712 19, HD, E. 2002/159, K. 2002/4444, T. 7.6.2002 (www.kazanci.com.tr) ; 11. HD, E.
1561, K. 5170, T. 28.6.1990 (cit¢ par ERiS, p. 110, n. 19). Voir aussi 3. HD, E.
14305/K. 8505, T. 14.12.1950 (TiK 1951, v. II, no. 2202, p. 1281); IBK, E.
1943/14, K. 1944/13, T. 12.4.1944 (cité par ERDEM, Ozel, p. 533, n. 173) ; 4. HD,
E. 3013, K. 2237, T. 20.11.1939 (cité par TUGSAVUL, OZOGUZ, p. 241) ; 4. HD,
E. 1159, K. 293, T. 17.4.1936 (cité par TANDOGAN, II, p. 756, note. 176).
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COtr aux termes duquel : « la validité du cautionnement est subordonnée a
I’observation de la forme écrite et a 1’indication d’un montant déterminé
jusqu’a concurrence duquel la caution est tenue », il convient d’admettre
la nécessité de I’indication numérique du montant total pour sauvegarder
les intéréts de la caution. La facilité de calcul par la caution ne refléte que
partiellement I’objectif de faire réfléchir la caution sur la gravité de son

engagement7 13 .

333.  La jurisprudence de Yargitay sur ce sujet est loin d’étre cohérente.
La Cour de cassation turque n’a pas admis dans certains arréts que le
montant puisse €tre déterminé selon des éléments extrinséques a la lettre

. 14 R . .
du cautionnement’"*, tandis que dans d’autres, elle a permis I’inverse’".

L’existence de cette limite, qui peut se calculer facilement, doit étre prise en
considération d’office par le juge. 13. HD, E. 2003/1436, K. 2003/5850, T.
12.5.2003 (www.kazanci.com.tr) ; BARLAS Kredi, p.944; VELIDEDEOGLU,
OZDEMIR, p.688; TANDOGAN, 756ss; REISOGLU, Kefalet, p.53ss. En
revanche, il est impossible de se porter caution pour I’obligation de payer des
dommages-intéréts découlant de I’inexécution du contrat, car il est impossible de les
calculer au moment de la conclusion. HGK, E. 150, K. 14, T. 4.1.1953 (cité par
OLGAC, Akit, p. 526). Voir cependant supra, n. 44 et I'article 588 I PCOtr.

" KARAHASAN, p. 1219 ; REISOGLU, Kefalet, p. 54 ; BILGE, Mesuliyet, p. 169.
Contra TURK, p. 20. Dans une relation de crédit, si le cautionnement fait partie de
P’acte du contrat de crédit, il faut admetire que la limite de Ia responsabilité de la
caution est celle du crédit, Voir aussi 11. HD, E. 1715, K. 3508, T. 15.5.1986 (cité
par REISOGLU, Kefalet, p. 172, note. 10). Selon Tiirk, lorsque le cautionnement fait
Pobjet d’un acte séparé, un simple renvoi au contrat de crédit est suffisant. Et si la
caution a la volonté de n’étre responsable que pour une partie du crédit octroyé au
débiteur principal, elle doit faire insérer dans 1’acte de cautionnement le montant
maximum auquel elle veut étre tenue. TURK, p. 22. Le raisonnement n’est pas
admissible étant donné que la volonté du législateur est de sauvegarder la caution,
partie réputée faible.

"4 11. HD, E. 2002/630, K. 2002/4497, T. 7.5.2002 (YKD 2002, v.28, no. 12, p. 1812) ;
19. HD, E. 4325, K. 4434, T. 8.6.2001 (IKiD, yil: 42, no. 499, Temmuz 2002,
p- 1194); 13. HD, E. 11820, K. 827, T. 31.1.2001 (cité par KARAHASAN,
p. 1224); 19. HD, E. 7123, K. 796, T. 10.2.2000 (cité par KARAHASAN, p. 1223) ;
13. HD, E. 1984/458, K. 1984/2118, T. 20.3.1984 (YKD 1984, v. X, no. 10,
p. 1544) ; HGK. E. 968/750, K. 966, T. 29.11.1972 (ABD, 1973 p. 746) ; 4. HD, E.
8640, K. 8819, T. 27.11.1970 (cité par OLGAC, Akit, p. 524) ; HGK, E. 150, K. 14,
T. 4.1.1953 (cité par OLGAC, Akit, p. 526).; IBK, E. 14, K. 13, T. 12.4.1944 (cité
par ERDEM, Ozel, p. 533, n. 173).

5 ]1. HD, E. 2002/2649, K. 2002/5315, T. 28.5.2002 (YKD 2003, v. 29, no. 2,
p-212); 13. HD, E. 1121, K. 259, T. 4.2.1974 (cité par KARAHASAN, p. 1219) ;
11. HD, E. 1561, K. 5170, T. 28.6.1990 (cité par ERIS, p. 110, n. 19). Dans ce
dernier arrét, la Cour de cassation turque a d’abord admis que le gage immobilier
n’était pas valable en raison d’un vice de forme. Il I’a converti en cautionnement en
interprétant la volonté des parties comme une volonté de fournir une siireté pour
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B. Garantie indépendante

334. A la différence du cautionnement, aucune régle ne prescrit upe
indication du montant pour lequel la garantie peut étre recherchée pour
que la garantie soit valable. Les parties a la garantie peuvent donc
conclure le contrat sans toutefois déterminer ce montant.

335.  Cependant, il est conseillé aux parties de fixer une limite supé-
rieure ou un montant forfaitaire.

336.  Dans la pratique, surtout lorsqu’il s’agit d’une garantie bancaire
dont le garant est une banque, les parties fixent en général un montant
forfaitaire ou maximal que le garant paie au bénéficiaire en cas de
réalisation du risque déterminé par la garantie.

IV. Consentement du conjoint

A, Cautionnement

337. A part les conditions que nous venons de citer, ’article 494 CO
indique qu'une personne mariée ne se porter caution qu’avec le

consentement écrit de son conjoint ''®, 2 moins que les époux ne soient
séparés de corpsm "B(art, 494 1 CO). Ce consentement doit étre donné

I’obligation du débiteur. Il a enfin déterminé le montant du cautionnement en tenant
compte de la valeur de I’immeuble.

Méme quand la forme authentique est exigée, la forme écrite ordinaire est suffisante
pour le consentement du conjoint. CR-MEIER, art. 494, n. 5 ; BK-GIOVANOLI,
art. 494, n. 4 ; DUFT, p. 60 ss, FREY, p. 58. Il ne doit pas obligatoirement s’intégrer
a I’acte méme de cautionnement, la signature du conjoint peut ressortir d’un autre
document ; mais il est recommandé, pour faciliter de preuve, que le consentement
fasse partie de I’acte.

Pour Scyboz, les personnes mariées sont des personnes « relativement incapables de
cautionner » de méme que les personnes pourvues d’un conseil 1égal coopérant
(art. 395 19 CO) et les débiteurs en difficulté financiere auxquels Iautorité accorde
un sursis concordataire et décide que ces derniers ne pourront se porter caution sans
son consentement ou celui du commissaire (art. 317i LP). SCYBOZ, p. 78.
BaK-PESTALOZZI, art. 494, n.4; FUCHS, p.340; ZIMMERMANN, p.121;
BECK, art. 494, n. 9. Quand il s’agit d’un jugement au sens de article 117 ss. CC,
le consenlement reste toujours nécessaire quand la séparation n’est qu’une séparation
de fait ou quand il s’agit d’une décision de mesures provisoires dans le cadre d’une
procédure de divorce, de séparation de corps ou d’annulation du mariage (art.137
CC). CR-MEIER, art. 494, n. 9 ; BK-GIOVANOLI, art. 494, n. 16.
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£ 4 719 £l
séparément pour chaque cas’'~ et préalablement ou au plus tard au

moment de la conclusion du contrat de cautionnement’?,

338. 1l s’agit d’une disposition impérative, d’une « materielles Giiltig-
keitserfordernis ». Ni la caution ni son conjoint ne peuvent y renoncer’*!
et, en conséquence, si le consentement du conjoint n’existe pas, le
cautionnement est nul’?%. Cette condition doit étre examinée d’office par
le juge’. Elle est applicable 2 tous les types de cautionnement, qu’il soit
simple, solidaire, conjointm, soit supérieur a Fr. 2000.— ou pas’®. Le
consentement ne peut pas étre donné d’une fagon générale et le conjoint

18 De méme, Iarticle 494 CO ne s’applique ni aux concubins ni aux personnes veuves

ou divorcées. CR-MEIER, art. 494, n. 1. [l ne s’applique pas non plus aux personnes

mariées qui donnent un cautionnement non pas a titre personnel, mais engagent une

personne morale en tant qu’organe. CR-MEIER, art. 494, n. 2 ; BaK-PESTALOZZI,

art. 494, n. 4.

SCYBOZ, p. 80. Ce qui revient a dire qu’un consentement général donné par I’époux

est sans portée juridique. CR-MEIER, art. 494, n. 4 ; BK-GIOVANOLL art. 494,

n. 7 ; BaK-PESTALOZZI, art. 494, n. 1 ; BECK, art. 494, n. 27 ; HASENBOHLER,

.3

720 %UPERREX, Crédit, p. 84 ; SCYBOZ, p. 80 ; DUFT, p. 54 ss ; FREY, p. 59 ; HA-
SENBOHLER, p. 3. «Le moment déterminant est celui de la déclaration de la
caution, soit la signature par celle-ci de V’acte de cautionnement » (CR-MEIER,
art. 494, n. 4) et non le moment de 1’acceptation de 1’offre de cautionnement par le
créancier. BK-GIOVANOLLI, art. 494, n. 8 ; BaK-PESTALOZZI, art. 494, n. 2. Celte
condition de simultanéité est toutefois remplie lorsque le conjoint donne son
consentement juste apres la déclaration de la caution, dans « le méme élan ou la
méme foulée » (CR-MEIER, art. 494, n. 4. Voir aussi ZK-SCHONENBERGER,
art. 494, n. 26 ; BECK, art. 494, n. 23), par exemple, si la caution se trouve toujours
chez le notaire. BK-GIOVANOLI, art. 494, n. 10.

721 BaK-PESTALOZZI, art. 494, n.1; CR-MEIER, art. 494, n. 1. Voir aussi ECK,
art. 494, n. 3. Elle ne reléve cependant pas de Iordre public suisse seton art. 17
LDIP. BK-GIOVANOLL, art. 494, n. 3a.

72 ATF 106 11 161, 165, c. 2e (= JdT 1980 I 594, 598).

73 BaK-PESTALOZZI, art. 494, n. 1.

24 DUPERREX, Crédit, p. 84. Le consentement du conjoint est requis méme pour les
cautionnements de dettes publics, de transport et douaniers. CR-MEIER, art. 494,
n. 2 ; BaK-PESTALOZZI, art. 494, n. 3.

75 BaK-PESTALOZZI, art. 494, n.2 ; CR-MEIER, art. 494, n. 2. Le consentement du
conjoint est également nécessaire pour 1’octroi du pouvoir spécial de cautionner et
pour Ia promesse de cautionner par analogie avec I'article 493 VI CO. L’accord
donné pour la promesse de cautionner vaudra également pour I'acle de
cautionnement lui-méme. Voir aussi BaK-PESTALOZZI, art.494, n.3. En
revanche, on ne demande pas de consentement pour la promesse de trouver une
caution. CR-MEIER, art. 494, n. 2.
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ne peut pas simplement ratifier le contrat de cautionnement qui aurait déja
726

été conclu™”.

339.  Ayant pour but de la protection de la famille’”’, le consentement
du conjoint n’est pas nécessaire si la caution est inscrite sur le Registre du
Commerce en qualité de chef d’une raison individuelle (art. 934 1, II CO),
de membre d’une société en nom collectif (art. 552 ss CO), de membre
indéfiniment responsable d’une société en commandite (art. 594 ss CO),
d’administrateur ou de directeur d’une société anonyme (art. 641, 707 ss
CO pour "administrateur, 641 CO pour le directeur), d’administrateur
d’une société en commandite par actions (art. 764 ss CO) ou d’associé-
gérant d’une société a responsabilité limitée (art. 708, 811, 815, 494 1I
CO)"™. C’est la simple inscription au Registre du Commerce qui est
déterminante sans égard a Dactivité effectivement déployée "*°. Pour la
doctrine, il s’agit ici d’une liste exhaustive’. Ce qui précéde ne vaudra
toutefois que jusqu’au 1% décembre 2005, puisque le parlement a accepté
I’abrogation de I’article 494 T CO le 17 juin 20057'. Selon la commission
des affaires juridiques du Conseil national, la situation économique n’est
pas pareille qu’en 1941. « Aujourd’hui, P’inscription au registre du
commerce ne permet plus d’évaluer avec une pécision suffisante les
conséquences d’un cautionnement. Si la situation économique de
Pentreprise n’est pas appréciée correctement, un cautionnement peut ainsi
avoir pour la caution et sa famille des conséquences négatives que I’on ne
saurait sous-estimer. 1l est dés lors judicieux de prévoir que toutes les
personnes mariées qui ne sont pas séparées de corps par jugement ont
besoin du consentement de leur conjoint lorsqu’elles veulent se porter
caution. »"*

340.  Selon Particle 494 III CO, le consentement du conjoint est né-
cessaire & chaque fois que le montant total de la dette de la caution

72 LOMBARDINI, p. 612, n. 147 ; DUFT, p. 59.

77 ATF 106 11 161, 165, 2d (= JAT 1980 I 594, 597) ; SCYBOZ, p. 79 ; WIEGAND,

Biirgschaft, p. 186, 195 ; FREY, p. 54, 59.

Avec cet article, le 1égislateur a voulu éviter d’entraver les affaires (FUCHS, p. 340)

el a estimé que ces personnes sont suffisamment rompues aux affaires (CR-MEIER,

art. 494, n. 10). Pour des informations détaillées sur cet article, voir ZIMMER-

MANN, p. 121 ss.

7 CR-MEIER, art. 494, n. 10.

7% Une personne inscrite comme commanditaire, fondée de procuration ou gérante
d’une société coopérative ne peut se porter caution qu’avec le consentement de son
conjoint. CR-MEIER, art. 494, n. 11.

7L FF 2005 3825.

72 FF 2004 4659.
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augmente, que le cautionnement simple se transforme en cautionnement
solidaire ou que la modification a pour effet de diminuer notablement les
sliretés (art. 494 111, 503 I CO)"™. Le consentement du conjoint est donc
requis lorsque les autres sfiretés diminuent ; ¢’est notamment le cas lors de
la libération d’une caution conjointe, de la renonciation totale ou partielle
a des gages, ou de la libération de I’un des débiteurs solidaires dont la
dette est reprise par I’autre’**. La jurisprudence interpréte cet article d’une
fagon assez large. Dans le cadre d’un cautionnement contracté par deux
débiteurs solidaires, un nouveau consentement du conjoint est nécessaire
quand I'un des débiteurs solidaires est libéré de sa dette, soit par la reprise
privative de I'autre débiteur, soit par une libération totale’. Le
cautionnement s’éteint si le conjoint ne consent pas a la modification’™.
Cependant, pour la doctrine, il faut aussi penser a la possibilité de
I’application de I'article 20 II CO, dans ce sens que si les parties sont
d’accord sur ce point, il faut que le cautionnement subsiste dans son
contenu original.

341. Le consentement du conjoint est également requis lors d’un
changement du débiteur (art. 493 V CO) ou de la prolongation du

cautionnement (art. 509 CO)™.

342.  Le refus du conjoint est absolu’*®. C’est-a-dire qu’il n’y a aucun
moyen juridique, aucun recours contre le refus du conjoint. II n’est pas
non plus possible de faire appel au juge des mesures protectrices pour

A 0 0 . s - 739
obtenir une autorisation tenant lieu de consentement du conjoint ™.

343,  Selon Giovanoli, dans I’hypothese ou le conjoint ne précise pas a
quel type de cautionnement il consent, on présumera qu’il s’agit d’un
cautionnement solidaire si le créancier de bonne foi peut (et a le droit de)

73 DUFT, p. 45 ss; BaK-PESTALOZZI, art. 494, n.5. Tl faut interpréter la notion
« stireté » d’une maniére assez large dans I'idée de protéger la famille. Le caractére
« notable » de la diminution releve de appréciation et doit étre examiné face a
chaque cas concret. CR-MEIER, art. 494, n. 12. Toute diminution des sfiretés n’est
pas notable. BK-GIOVANOLLI, art. 494, n. 20. En revanche, toute angmentation de
la dette principale exige le consentement. BECK, art. 494, n. 16. Sur la notion de
« sireté », voir en particulier ATF 106 II 161, 163 ss, ¢. 2b (= JAT 1980 1 594, 596).

734 ATF 106 1T 161, 163, ¢. 2¢ (= JAT 1980 1 594, 597) ; CR-MEIER, art. 494, n. 12
BaK-PESTALOZZI, art. 494, n. 5.

35 ATF 106 11 161, 163, c. 2¢ (= JAT 1980 1 594, 597).

736 ATF 106 I1 161, 165, c. 2e (= JAT 1980 I 594, 598).

737 CR-MEIER, art. 494, n. 13. Contra BK-GIOVANOLLI, art. 509, n. 25a.

38 BaK-PESTALOZZI, art. 494, n. 3. Sur ce sujet voir DUFT, p. 79 ss.

7 CR-MEIER, art. 494, n. 7 ; BK-GIOVANOLI, art. 494, n. 12.
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I’interpréter de telle maniére parce qu’il constitue 1’'usage dans la pratique
commerciale’,

344.  Les considérations qui préceédent vaudront également pour des
futurs partenaires enregistrés au sens de la loi fédérale sur le partenariat
enregistré du 18 juin 2004™, acceptée en votation populaire le 5 juin
2005. L’article 494 TV CO nouvelle teneur précise en effet que les trois
premiers alinéas de I’article 494 CO s’appliquent par analogie aux
partenaires enregistrés. Le Conseil fédéral prévoit une entrée en vigueur
de la loi au 1* janvier 2007.

B. Garantie indépendante

345. Tl n’y a aucune régle qui prescrit le consentement du conjoint pour
les garanties indépendantes. De lege ferenda, il serait préférable d’exiger
le consentement du conjoint lorsque le garant n’est pas habile en affaires,
car on le demande pour la caution qui assume cependant un risque moins
étendu. Selon Meier également, « le 1égislateur n’a pas cherché a assurer
une protection cohérente et globale du conjoint face a de tels
engagements, dont les risques (ne serait-ce qu’en raison de leur caractere
indépendant) peuvent é&tre bien plus importants qu’en matiere de
cautionnement. » En revanche, cet auteur n’admet pas une application

analogique de Iarticle 494 CO 2 la garantie’*.

V. Consentement du juge

A, Cautionnement

346. Une autre condition concernant la validit¢ du cautionnement
découle de I’article 298 II LP (art. 290 LPtr). Selon cet article, un débiteur
auquel un sursis concordataire est accordé ne peut en principe pas
valablement cautionner. Le juge du concordat peut toutefois 1’autoriser a
le faire (art. 298 II LP). L’autorisation du commissaire ne suffit pas.

740 BK-GIOVANOLL art. 494, n. 6.
741 FF 2004 2935.
742 CR-MEIER, art. 494, n. 3.
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B. Garantie indépendante

347. La question est maintenant de savoir si I’article 298 II LP est
applicable par analogie a la garantie indépendante. Selon la doctrine,
I’énumération de Particle 298 II LP n’est pas exhaustive’®. Le Tribunal
fédéral est du méme avis et a, par exemple, admis qu’un sursitaire ne peut
pas valablement renoncer a la prescription acquise. Selon lui, «I’idée
générale qui a inspiré le chapitre de la LP concernant le concordat est de
mettre le débiteur au <bénéfice> d’un état privilégié, cela a la condition
que sa situation reste intacte pour le cas oil, le concordat ne pouvant
aboutir, la faillite deviendrait inévitable. Le but de 1’art. 298, sa raison
d’étre, est d’interdire au débiteur tous actes diminuant son patrimoine
[...]»™ Au vu de ce qui précede, il faut admettre qu’un débiteur auquel
est accordé un sursis concordataire ne peut se porter garant sans
I'autorisation du juge. A défaut, la «raison d’étre» de l’article en
question pourrait &€tre trop facilement éludée par la fourniture d’une
garantie indépendante en lieu et place d’un cautionnement.

VI. L’illicéité et Pimmoralité

A. Cautionnement

348. Si le contrat de base est nul pour cause d’illicéité’®, d’im-
moralité’*® ou pour cause de contrariété & ’ordre public ou aux droits
attachés & la personnalité, le contrat de cautionnement est également nul

73 GILLIERON, Pierre-Robert, art. 298, n. 8.

™ ATF 4311675, 680, c. 2.

M5 Selon le Tribunal fédéral, le contrat est illicite au sens de I'article 20 CO quand son
objet, le résultat auquel il conduit ou le but qu’il poursuit indirectement contrevient &
un droit objectif, qu’il s’agisse de droit fédéral ou cantonal. «La nullité est
cependant subordonnée a la condition que cette sanction soit expressément prévue
par la loi concernée ou qu’elle ressorte du sens et du but de 1a norme violée. » ATF
119 11 222, 224, ¢. 2 (= JAT 1994 1 598, 599 ss) ; ATF 117 I1 286, 287, c. 4a (= IdT
19921303, 304) ; ATF 1171147, 48, c. 2a (= rés. JAT 1991 1 649).

« Sont contraires aux meeurs au sens de lart. 20 CO al. 1¥ CO les contrats
condamnés par la moralité courante, par le sentiment général des convenances, par
les principes et les jugements de valeur qu’implique 1’ ordre juridique considéré dans
son ensemble. » ATF 115 II 232, 235, c. 4a (= JdT 1990 1 66, 69).

746
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(art. 20 CO)'Y', car, comme il ne peut &tre qu’accessoire, il ne peut exister
que sur la base d’une obligation valable (art. 492 II CO).

349. Les mémes causes peuvent aussi vicier le contrat :de
cautionnement lui-méme. Il n’est toutefois pas facile d’imaginer que
I’engagement de la caution, qui consiste a payer une somme d’argent,
puisse étre illicite, immoral ou contraire a l’ordre public. On peut
néanmoins envisager un cautionnement contraire aux droits de la
personnalité au sens de ’article 27 CC.

350. C’est notamment le cas, selon Grassinger, si le créancier abuse de
sa position dominante parce qu’il connait les relations amicales entre la
caution et le débiteur et sait que celle-ci s’est engagée pour une somme
qui dépasse largement ses capacités économiques afin d’aider ce dernier.
Dans une telle situation, il faut admettre que 1’obligation de la caution est

contraire aux meeurs’ ¥,

351.  En revanche, pour le Tribunal fédéral, le fait que la caution
s'engage pour une somme qui va clairement au-dela de ses capacités

y . . . .. 2749
économiques n’est pas contraire aux droits de la personnalité’™.

B. Garantie indépendante

352.  En principe, la garantie ne présuppose aucun contrat valable entre
le bénéficiaire et le donneur d’ordre. La nullit¢ du contrat de base
n’affecte pas la garantie.

353.  En revanche, la jurisprudence et la doctrine majoritaire consi-
derent que les contrats de garantie sont nuls si la prestation garantie est
illicite ou immorale”™ (art. 20 I CO)”™'. D’aprés Trigo Trindade, «la

7 La nullit¢ du contrat de base pour impossibilité de la prestation va étre examinée

sous le titre suivant.

748 GRASSINGER, p. 70.

M9 ATF 9511 55, 57 ss, c. 2b (= JAT 19701 85, 86 ss).

0 Pour ces concepts, voir supra, note. 745, 746.

751 Arrét du Tribunal fédéral non publié du 9.7.1998, 4C.436/1997, in : RSDA 2000,
p. 185,137, ¢.3; BIM 1994 38, 45, c.4; ATF 76 II 33, 37 ss, c. 4 (= JdT 1950 I
488, 492) ; DOHM, Garantie, p. 113, n. 227, GAUCH, SCHLUEP, SCHMID, REY,
II, p. 362, n. 4172 ; CR-MEIER, Intro. art. 492-512, n. 22 ; ROESLE, p. 112 ; ZK-
OSER, SCHONENBERGER, art. 111, n. 7 ; SCHONLE, Missbrauch, p. 59 ; ZOBL,
p.39; RAPP, p.284; BEGUELIN, p.5; DESCHENAUX, Garantic, p.4;
GUGGENHEIM, Effets, p. 364. Voir aussi PETER, p. 304, 311 ss ; REISOGLU,
Garanti, p.145ss; OGUZMAN, OZ, p.778; EREN, p.1111; ARIK, p.54;
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formule utilisée par le Tribunal, selon laquelle <le porte-fort doit exécuter
sa prestation méme si I’obligation & la charge du tiers [...] est nulle> [...]
est trop absolue. Personne, en effet, ne prétendra séricusement que le
porte-fort qui garantit une vente de cocaine doit &tre exécuté malgré la
nullité du contrat garanti. »'>*

354. 11 s’agit d’une nullité absolue relevée d’office par le juge. Le fait
que la prestation garantie, qui est en soi illégale ou immorale, reste
inexécutée par le débiteur principal ne donne pas le droit aux dommages-
intéréts contre le garant’>. Cependant, le Tribunal fédéral avait admis que
si I'illicéité ne viole que les dispositions cantonales sur les intéréts

maximaux, une nullité partielle est admise (art. 20 11 CO)754.

355. 1l convient de dire que Tillicéité de la prestation du contrat de
base rend la garantie nulle si elle est 2 méme de rendre 1’acte juridique nul
également. D’apres la jurisprudence du Tribunal fédéral, I’article 20 du
Code des obligations doit étre interprété de maniere restrictive dans la
mesure ol les conventions contraires au droit impératif ne sont nulles que
si cette conséquence juridique est expressément prévue par la loi ou
qu’elle résulte du texte et du but de la norme juridique violée™>. On ne

ARKAN, Teminat, p.69; HUGUENIN, Obligationenrecht, p. 182 ss, n. 1167 ;

VASSEUR, p. 349 ; BUSSER, p. 31, n. 103, p. 312, n. 1024 ; TRIGO TRINDADE,

p. 230 ss ; TUNCOMAG, p. 984 ; TEKINALP, p. 394, n. 112 ; SPAINI, p. 128. Le

manque de connaissance des parties sur I'illicéité ou I’'immoralité de la prestation

garantie ne change rien  cette solution. BUSSER, p. 315, n. 1036.

La prestation du tiers qui consiste a respecter la convention de simulation et & ne pas

faire valoir 'action en restitution fondée sur ’acte de crédit supposé n’est contraire

ni a la loi ni aux meeurs. L’engagement pris par le garant, en parfaite connaissance

de cause, de respecter I'accord de simulation est donc admissible. ATF 76 II 33,38,

c.4 (= JdT 1950 1 488, 492). Voir aussi BIM 1994 38, 45, c. 4.

Le garant n’est pas obligé non plus lorsque la garantie sécurise un contrat de base qui

se révélerait contraire a |’ordre public. LESGUILLONS, Conclusion, p. 517.

TRIGO TRINDADE, p. 230. En revanche, pour cet auteur, il est aussi inexact de

dire, contrairement a ce qu’a fait le Tribunal fédéral dans 1’ Arrét du Tribunal fédéral

non publié du 9 juillet 1998, 4C.436/1997, c. 3, in : RSDA 2000, p. 185, r37, c. 3,

que la validité du porte-fort est affectée dans tous les cas d’illicéité entrainant la

nullité absolue du rapport juridique garanti. Il ne faut pas admettre la demande

d’annuler la garantie lorsqu’elle est accordée pour une vente nulle pour vice de

forme. p. 230 ss. Voir aussi BJM 1994 38, 45, c. 4.

3 ATF 76 11 33, 38, c. 4 (= JAT 1950 1 488, 492) : SCYBOZ, p. 18 ; BK-WEBER,
art. 111, n. 135 ; BaK-PESTALOZZI, art. 111, n. 15.

7% Arrét du Tribunal fédéral non publié du 9.7.1998, 4C.436/1997, in : RSDA 2000,
p. 185,137,¢. 3.

55 ATF 129 111 209, 213, ¢. 2.2 (= JdT 2003 1 623, 627) ; ATF 119 11 222, 224, ¢. 2 (=
JAT 1994 T 598, 599 ss) ; BIM 1994 38, 45, c. 4 ; ATF 117 II 286, 287 c. 4a (= JdT
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peut donc pas dire que la promesse du garant est nulle a chaque fois que la
prestation garantie viole une disposition 1égale”™.

356. Selon Biisser, « von der gesicherten, widerrechtlichen oder sitten-
widrigen Leistung, welche die Rechts — oder Sittenwidrigkeit des Garan-
tievertrages begriindet, ist deshalb die gesicherte, rechtmdssige und sittli-
che Leistung zu unterscheiden, die aufgrund eines widerrechtlichen oder
sittenwidrigen Valutavertrages nicht geschuldet ist. » Selon cet auteur,
une telle prestation n’exerce aucune influence sur la licéité et la
conformité aux meceurs du contrat de garantie, puisque la garantie n’a pas
pour but d’atteindre un résultat contraire au droit ou aux mceurs. Une
garantie de prime d’assurance n’est par exemple pas illicite, méme quand
le contrat d’assurance est nul parce qu’il constitue une transaction couplée
avec un bail d’habitation ou commercial (art. 254 coy”’.

357.  Pour Dohm aussi, on ne peut pas affirmer de maniére générale
que la banque a toujours le droit de refuser le paiement des lors que le
contrat de base viole une disposition légale, par exemple des regles
monétaires, des interdictions d’importation ou des interdictions car-
tellaires. 11 se justifie plutdt d’admettre que la banque n’a en principe le
droit de refuser le paiement que lorsque le contrat principal est contraire a
la loi et aux meeurs du droit qui régit le contrat de garantie758, et ce car la

1992 1 303, 304) ; ATF 117 II 47, 48, c. 2a (= rés. JdT 1991 1 649) ; ATF 96 11 18,
20, ¢, 1 (= JdT 1971 I 354, 357) et les arréts cités.

7% par exemple, une personne peut promettre le fait d’un architecte qui n’est pas
autorisé A pratiquer par le droit cantonal, car, selon le Tribunal fédéral, ce contrat est
valable. ATF 117 I1 47 (= rés. JAT 1991 1 649).

57 BUSSER, p. 317, n. 1044,

58 En effet, article 19 LDIP prévoit la possihilité de prendre en considération, &
certaines conditions, certains dispositions impératives du droit étranger. Selon le
Tribunal fédéral, « ces conditions sont notamment les suivantes [...] :

1. la norme étrangére doit revendiquer impérativement son application sur le plan
international ;

2. la norme doit avoir avec la situation visée un lien étroit [...]

3. il faut, selon la conception suisse du droit, qu'il y ait un intérét prépondérant et
digne de protection & ce que la norme soit appliquée [...], et, enfin

4. il faut que l'application de la norme, compte tenu du but qu'elle poursuit et des
conséquences qu'elle entraine, aboutisse & une décision adéquate au regard de la
conception suisse du droit [...]. » ATF 130 I 620, 624, ¢. 3.2 (= SJ 2004 I 576,
577 s8).
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garantie a pour but de fournir une stireté au bénéficiaire méme si le contrat
de base est nul”™”.

358.  Selon Yargitay, par exemple, le paiement du solde de la créance
d’une vente par acomptes peut étre garanti en cas de défaut de paiement
d’un seul acompte’®, bien que cela ne soit pas possible dans le contrat de
base (art. 224 COtr). De méme, selon la Cour de cassation turque, une
personne peut valablement s’obliger & ce qu'un tiers n’actionne pas le
créancier, soit le bénéficiaire’®".

359. De méme, le garant peut promettre valablement qu’une personne
ne va pas se marier, bien que celle-ci ne puisse pas le promettre elle-méme
(art. 27 CC), car elle ne s’engage pas elle-méme a ne pas se marier par
cette promesse’®’.

360. Selon la jurisprudence, si le garant connait la simulation du
contrat de durée garanti et s’est porté garant malgré cela, le contrat de
garantie est admissible. La validité de la garantie ne dépend pas de celle
du‘contre.lt garanti ; « [...] la prestation du tiers dont il est ici en question et
qui consiste a respecter la convention de simulation et a ne pas faire valoir
I’action en restitution fondée sur I’acte de crédit supposé, n’était contraire
ni a la loi ni aux meeurs. [...] En se portant fort, en parfaite connaissance
de cause, du respect de I’accord de simulation, la défenderesse a donc pris
un engagement admissible en soi. »

361. Tout comme en matiere de cautionnement, il est difficilement
imaginable que la dette du garant qui consiste en une somme d’argent
puisse étre illicite, immorale ou contraire 2 I’ordre public’®’. On peut

7 DOHM, Garantie, p. 114, n.228. Voir aussi KLEINER, Bankgarantie, p. 197,

n.21.34.
11. HD, E. 951, K. 1601, T. 9.5.1974 (YKD 1975, v. 1, no. 12, p. 62 ss).
s 13..HD,UE. 1992/305., K. 1992/3896, T. 27.4.1992 (www.kazanci.com.tr).
e REISOGLU, Garanti, p. 146.

ATF 76 1I 33, 38, c. 4 (= JdT 1950 I 488, 492 ss). Voir aussi BK-WEBER, art. 111,
n. 136 ; BaK-PESTALOZZI, art. 111, n. 6, 15. Voir aussi ATF 721267, 278,¢.3 (=
JT 1947 1295, 304 ss).
Selon I’exemple fourni par la doctrine, si un garant promet au bénéficiaire qu’un
tiers ne lui fera pas concurrence pendant dix ans, ce n’est pas la prestation du tiers
qui est immorale mais la promesse de ne pas faire concurrence pendant dix ans. En
revanche, le garant ne promet pas non plus de fournir la prestation promise,
immorale, mais de payer des dommages-intéréts au cas ou la prestation promise ne
serait pas fournie par le tiers. La garantie est donc valable. BK-WEBER, art. 111,
n. 136.

760
761
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néanmoins envisager765 que cette obligation soit contraire aux droits de la
personnalité au sens de ’article 27 CC, surtout lorsque le garant est une
personne physique inexpérimentée en affaires. Méme dans ce cas, la
nullité du contrat de garantie n’affecte pas la validité du contrat de valeur.
« Lorsque, en revanche, la prestation elle-méme est licite, peu importe
qu’en se conformant a la promesse du garant, le tiers verrait sa liberté
considérablement restreinte, car, précisément, il n’y est pas tenu a raison
de la garantie »"°°

VII. L’impossibilité objective
A. Cautionnement

362.  Selon I’article 492 II CO, le cautionnement ne peut exister que sur
obligation valable. Par conséquent, le cautionnement ne peut pas se fonder
sur une obligation initialement impossible (art. 20 coy'?.

363. De méme, I'impossibilité objective subséquente par suite de
circonstances non imputables au débiteur éteint 1’obligation de la caution
en méme temps que celle du débiteur (art. 119 CO), car la caution est
libérée des que la dette principale est éteinte (art. 509 1 CO).

364. En revanche, la caution n’est pas libérée lorsque les circonstances
de I’impossibilité objective subséquente lui sont imputables, car, dans une
telle situation, une libération de la caution se révélerait injuste et le
créancier pourrait opposer « die Einrede der Arglist » 708,

365. Enfin, 4 défaut d’une convention contraire, I’'impossibilité
entrainée par la législation étrangere applicable au débiteur domicilié dans
I’Etat en question libére la caution tout comme le débiteur (art. 501 IV
CO).

366. 1l n’est guere imaginable que la dette de la caution qui consiste en
une somme d’argent soit objectivement impossible.

5 Pour le cautionnement, voir supra, 1. 349.

% SCYBOZ, p. 18. Voir aussi BK-WEBER, art. 111, n. 136.

767 KARAHASAN, p. 1211.

8 BK-GIOVANOLI, art.509, n.7; CR-MEIER, art. 509, n.3; PESTALOZZI,
art. 509, n.5; ZK-OSER, SCHONENBERGER, art. 509, n. 12. Contra BECK,
art. 509, n. 19: « Hat dagegen der Hauptschuldner die Unmdglichkeit zu verant-
worten, so bleibt die Hauptschuld und damit auch die Biirgschaft bestehen. »
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B. Garantie indépendante

367. L’impossibilité objective d’exécution de la promesse de porte-fort
n’est pas examinée par la doctrine. Selon Du Pasquier, cela s’explique par
le fait que le garant est tenu, en principe, a une prestation pécuniaire qui
rend I’exécution possible par définition’®.

368. Quant a I’impossibilité objective de la prestation garantie, le
Tribunal fédéral a déja admis qu’un contrat de garantie est valable méme
s’il concerne une prestation impossible’™. Cependant, selon la doctrine, il
faut examiner la situation selon que 1l’'impossibilit¢ est initiale ou
subséquente.

369. L’impossibilité¢ subséquente, en tant que champ d’application
typique du contrat de garantie, en d’autres termes, en tant que risque
couvert par le garant, ne pose pas de probléme’’'. Le garant répond
également du cas fortuit et de la force majeure. Le contrat de garantie
protege le bénéficiaire non seulement contre le risque d’insolvabilité du
débiteur principal, mais aussi contre le risque de force majeure et de cas

fortuit’ 2.

370.  En revanche, la doctrine est divisée au sujet de 1’impossibilité
initiale objective. Selon une partie de la doctrine, il n’existe pas non plus
de contrat de garantie si la prestation garantie est impossible depuis

7% CR-Du PASQUIER, art. 111, n, 11 ; REISOGLU, Garanti, p. 147 ; OGUZMAN,
OZ, p. 779 ; BEGUELIN, p. 6. Voir aussi von TUHR, PETER, p. 262, note. 67.
Pourtant, selon Du Pasquier, si une force majeure ou des circonstances
exceptionnelles affectent I’exécution de sa dette, surtout au cas ol le garant
s’engagerait & Pexécution en nature, il peut se prévaloir de I'impossibilité objective.
CR-Du PASQUIER, art. 111, n. 11.

0 ATF 76 11 33, 38, ¢. 4 (= JAT 1950 1 488, 493) ; ATF 721267, 278, c. 3 (= JAT 1947
1295, 305).

71 SCYBOZ, p. 18 ; CR-Du PASQUIER, att. 111, n. 10 ; BaK-PESTALOZZI, art. 111,
n. 15; ARIK, p. 54; ARKAN, Teminat, p. 69 ; GAUCH, SCHLUEP, SCHMID,
REY, II, p.362, n.4174; ZK-OSER, SCHONENBERGER, art. 111, n.7;
REUSSER, p. 72 ; GUGGENHEIM, Effets, p. 364 ; DOGAN, p. 211, BEGUELIN,
p. 6. Tuncomag ne ’admet que pour le cas d’impossibilité subséquente fautive.
TUNCOMAG, p. 984

2 SPAINI, p. 126 ; KLEINER, Bankgarantie, p. 76 ss, n. 5.67. Mais, par contre, selon
Spaini, « wie im Zusammenhang mit der Nichtigkeit des Grundgeschdftes ausgefiihrt
wurde, gilt es auch im Falle der nachtrdglichen objektiven Unmoglichkeit gemdss
art. 119 OR zu untersuchen, inwiefern sich der Sicherungszweck der Garantie (Ga-
rantiezweck) aufgrund einer ausdriicklichen Vereinbarung im Garantievertrag auch
auf die Haftung fiir die nachtrigliche objektive Unmoglichkeit erstreckt. » SPAINI,
p. 127.
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l’originem, car la garantie devient « vollig bedeutunglos. »"* De méme,
« die urspriingliche objektive Unmdglichkeit der garantierten Leistung
steht der Giiltigkeit der Garantievertrags ebenfalls entgegen, wenn man
der Vertrag nicht als selbstiindiges Versprechen des Promittenten wr
schlichten Leistung von Schadenersatz umdeuten muss. » 7

371. Cependant, la jurisprudence et une autre partie de la doctrine
admettent avec raison que, méme dans ce cas-1a, la promesse faite par le
garant est valable”’®. 11 faut I'admettre parce le garant ne promet pas le fait
du tiers lui-méme, mais promet au bénéficiaire de réparer le dommage que
celui-ci a subi en raison de I'inexécution de la prestation gnmmiem. A
défaut d’une convention contraire, la garantie assure donc le bénéficiaire
également contre I'impossibilité initiale objective. Dans ce cas-la, il aura
la possibilité d’invalider la garantie pour cause d’erreur de base (art. 2414
CO) si I’on peut admettre qu’il n’aurait pas conclu le contrat s'il avait su
que la prestation garantie était initialement et objectivement impossible (la
condition objective de I’erreur de base).

372.  En revanche, si au moment de la conclusion du contrat, le
bénéficiaire connaissait I’impossibilité initiale objective, le garant peut
déclarer I’invalidité du contrat pour cause de dol”®. Si I’impossibilité est
connue par les deux parties au contrat ou seulement par le garant, il est
certain que le contrat est valable, mais on ne peut pas le qualifier de
contrat de garantie’”, faute de risque. Il faut plutét admettre qu’il s’agit
d’une promesse unilatérale de paiement a laquelle le soi-disant garant est

3 ENGEL, Obligations, p.434; SCYBOZ, p.18; SPAINI, p.128; ZK-OSER,
SCHONENBERGER, art. 111, n. 7; ARIK, p.54; DOGAN, p.32; GUGGEN-
HEIM, Effets, p. 364 ; TUNCOMAG, p. 984. En revanche, « garantiert jemand die
Leistung eines Dritten (OR 111), ist es Frage der Auslegung der Vereinbarung, ob er
im Falle unverschuldeter Nichileistung des Dritten haftet oder nicht. » BUCHER,
p. 248,421, Voir aussi BECKER ; art. 111, n. 13.

7 REUSSER, p.069. Et «zwecklos» SPAINIL, p.128. Selon ce dernier auteur, la
prestation garantie constitue un essentialia negotii du contrat de garantie.

75 GAUCH, SCHLUEP, SCHMID, REY, II, p. 362, n. 4173.

76 ATF 76 11 33, 38, c. 4 (= JAT 1950 I 488, 493) ; ATF 721267, 278, ¢. 3 (= JdT 1947
[ 295, 304ss). Voir aussi BaK-PESTALOZZI, art. 111, n.15; HUGUENIN,
Obligationenrecht, p. 183 ss, n. 1167 ; BUSSER, p. 299 ss, n. 989 ss. L’impossibilité
abjective de la prestation garantie résulte du fait que le garant doit payer en tout
temps. Idem, p. 301, n. 991.

77 BK-WEBER, art. 111, n. 139.

8 GAUCH, SCHLUEP, SCHMID, REY, II, p. 362, n. 4173 ; REISOGLU, Garanti,
p. 149 ; REUSSER, p. 71. Voir aussi OGUZMAN, 0z, p. 779.

79 BK-WEBER, art. 111, n. 140; BaK-PESTALOZZI, art. 111, n.15; REUSSER,
p. 71.
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tenu immédiatement’. Cette promesse ne sera valable que si la forme
écrite a été respectée (art. 243 1 CO). En revanche, dés que la promesse est
exécutée par le soi-disant garant, le vice de forme n’est plus un chef de
nullité (art, 243 III CO).

373.  En ce qui concerne l'impossibilité initiale subjective, il faut
arriver aux mémes conclusions’'. Si les deux parties, ou méme seulement
le garant, connaissaient 1’ impossibilité initiale subjective, Engel est d’avis
que I’engagement est valable sans toutefois étre considéré comme un
contrat de garantie : « ... connue des deux parties, une telle impossibilité
entraine la présomption que A et B ont voulu que les conséquences en
soient assumées comme d’une impossibilité subjective subséquente, du
cas fortuit ou de la force majeure. »'82 A notre avis, faute de risque, on ne
peut toujours pas qualifier ce contrat de garantie indépendante.

§3 VICES DU CONSENTEMENT ET LESION

374.  Le systeme volontariste en droit suisse et en droit turc présuppose
que le contrat n’est parfait que lorsque les parties ont, réciproquement et
d’une maniére concordante, manifesté leur volonté (art. 1 CO). En outre,
le principe de I’autonomie de la volonté par lequel les personnes de droit
privé ont le droit de conclure les contrats de leur gré dans les limites de la
loi exige que la manifestation de volonté de la personne qui s’engage
corresponde a sa volonté réelle. Lorsqu’il existe une divergence entre la
volonté réelle et la volonté exprimée, tels qu’une erreur, un dol et une
crainte fondée, la personne qui s’est engagée avec une volonté viciée peut
invalider son engagement.

375. Dans cette partie de notre travail, nous allons appliquer aux
garanties les régles régissant non seulement les vices du consentement
(art. 23 ss CO)’®, mais aussi la lésion (art. 21 CO), institution qui ne fait

™9 Voir aussi BEGUELIN, p. 6. Pour Béguelin, cela revient 2 dire que le garant est tenu

immédiatement a la réparation du dommage.

81 CR-Du PASQUIER, art. 111, n. 10 ; SCYBOZ, p. 18 ; BEGUELIN, p. 6.

8 ENGEL, Obligations, p.433. Voir aussi SCYBOZ, p. 18 ; REUSSER, p. 71 ss;
BaK-PESTALOZZI, art. 111, n. 15 ; DESCHENAUX, Garantie, p. 4.

Comme pour tout autre contrat, les articles régissant les vices du consentement sont
applicables au cautionnement et a la garantie, tout en tenant compte les particularités
de ces contrats (BaK-PESTALOZZI, art. 492, n.9; BK-GIOVANOLI, art. 492,
n. 57 ss ; ENGEL, Contrats, p. 643 ; ARKAN, Teminat, p. 71). I] faut en outre
prendre en considération les circonstances de chaque cas. Par exemple, le juge doit

783

173

%.—_




Différences relatives aux conditions de la naissance de la créance

pas partie des vices de consentement en tant que tels mais qui permet a la
partie 1ésée d’invalider son engagement sous certaines conditions.

376. Avant de commencer, il est important d’indiquer que, si Jda
garantie a été stipulée en tant que condition suspensive au contrat de base
par les parties a celui-ci et qu’elle est invalidée postérieurement pour
cause de vice du consentement, il faut admettre que le contrat de base ne
produira pas ses effets, car le bénéficiaire n’aurait pas conclu le contrat

. 0 . 784
sans qu’une garantie soit fournie ™.

I. Erreur

377.  Le législateur ne donne pas de définition de ’erreur. A Iarticle 23
CO, il se contente de donner le principe suivant : « le contrat n’oblige pas
celle des parties qui, au moment de le conclure, était dans une erreur
essentielle. » On ne trouve pas non plus de définition de I’erreur
essentielle.

378. Selon la jurisprudence et la doctrine, l’erreur est la fausse
représentation d’un fait qui ne correspond pas a la réalité’®. En d’autres
termes, elle est « une formation défectueuse de la volonté contractuelle,
consistant dans une divergence entre représentation fausse et représen-
tation juste de la réalité. »"* Si une telle représentation fausse de la réalité

. . . 8
fait défaut, on ne peut pas parler d’erreur au sens de ces articles’’.

tenir compte des connaissances professionnelles de la caution. BK-GIOVANOLI,
art. 492, n. 60. Selon la doctrine, 'erreur et le dol sont assez fréquents chez la
caution vu son caractére particulier. La caution prend en effet 4 la légére son
engagement ef pense au moment de son engagement qu’elle ne devra jamais payer,
car elle n’est obligée que si le débiteur principal ne s’acquitte pas de sa dette. De
plus, les particuliers pensent qu’'une caution solidaire ne paie qu’une partie de la
dette. BK-GIOVANOLI, art. 492, n. 59. Ce caractére particulier du cautionnement
favorise ainsi 1’admission des vices du consentement.

Voir supra, n. 137.

5 ATF 110 I 293, 302, c. Sa (JAT 1985 I 214, 222) ; ATF 57 II 284, 288, c. 2 (= JdT
1932 T 87, 90); GAUCH, SCHLUEP, SCHMID, REY, I, p. 155, n.761;
GUGGENHEIM, Conclusion, p.141; BaK-SCHWENZER, art.23, n.2,
Obligationenrecht, p. 237, n. 37.01 ; von BUREN, Allgemeiner, p. 231 ; TERCIER,
Obligations, p. 149, n. 715.

86 CR-SCHMIDLIN, art. 23-24, n. 1.

81 GAUCH, SCHLUEP, SCHMID, REY, I, p. 155, n.762. « Der [rrium ist unbe-
wusst. » BaK-SCHWENZER, art. 23, n. 3.
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379. La loi ne tient compte que de erreur essentielle’®®, En d’autres
termes, pour qu’un7esgvictime d’erreur puisse se libérer du contrat, I’erreur
doit étre essentielle”™. Celle-ci doit donc &tre d’une certaine gravité.

380. Le Code se contente d’énumérer a 1’article 24 CO les cas d’erreur
essentielle de maniére non limitative’®. Dans sa systématique, il prévoit
notamment les erreurs de déclaration en tant qu’erreur essentielle, telles
que l’erreur sur la nature du contrat (art. 24 I 1 CO), sur I'objet des
prestations (sur la chose) ou sur la personne du contractant (art. 24 I 2
CO), ou sur leurs quantités (art. 24 1 3 CO). L’erreur qui concerne
uniquement les motifs n’est pas essentielle. En revanche, dans 1’alinéa 4
de l'article 24 1 CO, le législateur fait une exception et admet comme

essentielle I’erreur de base sous certaines conditions’ .

A. Erreur de déclaration

381.  On parle d’erreur de la déclaration lorsque la manifestation de la
volonté retenue ne correspond pas a ce que son auteur voulait
communiquer™”. L’erreur sur la déclaration peut se produire de deux
facons : soit le déclarant n’a pas de volonté contractuelle ; soit il a une
telle volonté mais elle est différente de ce qu’il déclare. La premiere
possibilité, qui n’est pas inimaginable entre les particuliers, est cependant

rare pour les garanties’””.

88 La seule exception A celte regle est le cas du dol (art. 28 CO). Dans ce cas, point

n’est besoin que ’erreur consécutive au dol soit essentielle ; une simple erreur sur les

motifs suffit pour que la partie qui en est victime puisse invalider le contrat. ENGEL,

Obligations, p. 354.

Par exemple, erreur est essentielle lorsqu’on admet que la caution ne se serail pas

engagée si elle avait connu la vérité. BK-GIOVANOLLI, art. 492, n. 61.

7 ENGEL, Obligations, p. 320 ; SCHWENZER, Obligationenrecht, p. 237, n. 37.02.

1 Voir infra, n. 401,

2 TERCIER, Obligations, p. 150, n. 720 ; von TUHR, PETER, p. 301 ss.

3 En fait, elle est rare pour tous les contrats et due, la plupart du temps, d une
inattention. CR-SCHMIDLIN, art. 23-24, n. 12. Les arréts concernant |’erreur de
déclaration sont peu nombreux. Idem, art. 23-24, n. 23.
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1. Erreur sur la nature du contrat

382. C’est ce qu'on appelle Perreur in negotio (art. 24 11 CO). Le
contrat conclu est, par sa nature ou son type, différent du contrat voulu. I
s’agit d’une fausse qualification794.

383.  En matiére de garantie, I’erreur sur la nature du contrat est I'erreur
qui porte sur la nature de la garantie. En revanche, si I’erreur porte sur la
nature du contrat garanti, soit du contrat de base, il s’agit d’une erreur sur
I’objet du contrat.

a) Cautionnement

384. On peut parler d’erreur sur la nature du contrat lorsque par
exemple une personne s’engage pour une reprise cu;‘]j}‘ulalwe de dette en
ayant la volonté de s’engager comme caution simple™. En outre, on peut
envisager qu’une personne conclue une garantie bien que sa volonté porte
sur la conclusion d’un cautionnement. Cependant, Meier admet que le
formalisme du contrat de cautionnement est de nature & empécher cette
erreur . En revanche, le Tribunal fédéral a admis une telle erreur dans le
cas ou les obligés ont cru s’engager seulement & donner leurs fonds en
gage, en garantie des sommes dues par la soci¢té ensuite du crédit ouvert a
cette derniére, tandis que la déclaration de volonté entachée d’erreur
tendait 4 les rendre responsables de cette dette, non seulement sur leur
propriété immobiliere, mais en outre sur leur fortune entiére, en vertu d’un
cautionnement solidaire”’.

385. Le contrat est cependant conclu en tant que garantie lorsqu’une
personne ayant voulu se porter caution signe un texte prérédigé dan-s
lequel le terme « garantie » existe bel et bien. Le garant peut toutefois

794

On peut donner comme exemple la reconnaissance de dette en lieu et place d'une
hypotheque légale ou le leasing d'une location. CR-SCHMIDLIN, art. 23-24, n. 24,
Pour d'autres exemples voir BUCHER, p. 199 ss ; GAUCH, SCHLUEP, SCHMID,
REY, 1, p. 168, n.822; BaK-SCHWENZER, art. 24, n. 10, Ohligmim'ncnﬁl_‘ccln,
p. 239, n.37.11 : GUHL, Obligationenrecht, p. 139, n.5; von TUHR, PETER‘
p. 303, GUGGENHEIM, Conclusion, p. 144; TEKINAY, AKMAN, BURCU-
OGLU, ALTOP, p. 433 ; OGUZMAN, OZ, p. 82, EREN, p. 340.

™S ATF 34 I 523, 530 ss, ¢. 6 ; GUHL, Obligationenrecht, p. 139, n. 5.

7 CR-MEIER, art. 492, n. 26. )
™ ATF 49 II 167, 180, c. 3 (= JAT 1924 I 66, 74 ss). Voir aussi ZK-OSER, SCHO-
NENBERGER, art. 492 ; n. 87, BECK, art. 492, n. 59.
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I'invalider dans un délai une année en vertu de I’article 24 1 CO’™®. Une
telle erreur est surtout imaginable lorsqu’une personne remplit le
formulaire du contrat de garantie indépendante au lieuv de celui du
cautionnement. De méme, il est possible que la banque mandatée par le
donneur d’ordre conclue une garantie au lieu d’un cautionnement en se
trompant sur le formulaire (contrat prérédigé)”™”.

386.  Enfin, en matiere de cautionnement, il y a une erreur sur la nature
du contrat de la part du conjoint lorsqu’il donne son consentement
(art. 494 CO) pour un cautionnement simple alors que les parties avaient
entendu conclure un cautionnement solidaire. L’article 25 II CO trouve

alors application®®.

b) Garantie indépendante

387. A l'inverse, I'erreur de quelqu’un qui veut s’engager en tant que
garant mais qui, par erreur, s’engage comme caution est plus rare. Il est
effectivement difficile d’imaginer qu’une partie se prévale de son erreur
en alléguant qu’elle avait voulu conclure une garantie au lieu d’un
cautionnement, étant donné les avantages dont dispose la caution par
rapport au garant. Cette hypothése pourrait étre envisageable pour une
banque qui, voulant éviter d’intervenir dans les affaires des parties au
contrat de base, préfere étre garante que caution, bien qu’ici encore les
connaissances de la banque en la matiere rendent une telle erreur peu
plausible.

388.  Enfin, il serait également possible d’imaginer qu’une déclaration

qui n’a aucune conséquence juridique selon son auteur soit interprétée par

son destinataire de bonne foi comme une volonté de s’engager™".

™ BARLAS, Kredi, p. 970.

™ BUSSER, p. 320, n. 1053.

0 CR-MEIER, art. 494, n. 4 ; BK-GIOVANOLIL, art. 494, n. 6, 13. Voir aussi BaK-
PESTALOZZI, ait. 494, n. 3.

« Toute déclaration donnée a la 1égere mais prise au sérieux par I’autre partie peut
conduire a une erreur de déclaration (Scherzerkldrung). » CR-SCHMIDLIN, art, 23—
24, n. 25. C’est nolamment le cas lorsque le déclarant n’a pas la volonté juridique de
s’engager envers une personne, mais s’exprime par conviction qu’un tiers exécutera
sa promesse envers ce dernier.
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2. Erreur sur la chose et sur la personne

389. 1l s’agit d’une fausse identification de la chose ou de la personne
(art. 24 1 2 CO)*, Pour qu’on puisse parler d’erreur sur la personne du
sur la chose, il faut que la personne qui invoque ’erreur se trompe sur
I’identification de la chose ou de la personne, mais non sur la qualité de

ces derniéres. Sinon, il faudra recourir a I’erreur de base®®.

390. Une erreur sur la personne implique aussi 1’existence d’une
condition plutdt subjective : la partie invoquant ’erreur doit prouver que
le contrat est conclu intuitu personae puisque le code prévoit que le
débiteur n’est tenu d’exécuter personnellement son obligation que si le
créancier a intérét a ce qu’elle soit exécutée par le débiteur lui-méme
(art. 68 CO)804. Selon le Tribunal fédéral, ’erreur sur la personne (error in
persona) est essentielle lorsque celui qui se prévaut de son erreur avait en
vue une autre personne et qu'il s'est engagé principalement en
considération de cette personne. En d'autres termes, « pour qu'une telle
erreur soit admise, il faut que l'erreur porte sur l'identité du cocontractant,
lequel a été confondu avec une autre personne. Et, pour que cette erreur
dans la déclaration soit considérée comme essentielle, il convient que la
personne du cocontractant soit importante pour le déclarant, qui a conclu
le contrat jntuitu personae. Ce sera en particulier le cas dans les contrats
ou le débiteur est en principe tenu d'exécuter personnellement son
obligation (art. 68 CO) et ou les rapports de confiance jouent un réle
primordial — a l'instar du mandat — ainsi que dans les contrats de durée ou
la personnalité du partenaire contractuel joue un réle de premier plan. »**

802 CR-SCHMIDLIN, art. 23-24, n.26; BaK-SCHWENZER, art. 24, n. 12, Obliga-
tionenrecht, n. 37.13 ; BUCHER, p.200; TEKINAY, AKMAN, BURCUOGLU,
ALTOP, p. 433 ss ; OGUZMAN, OZ, p. 82 ss. Il s’agit d’une confusion (Verwechs-
Iung). von TUHR, PETER, p. 304 ; EREN, p. 346 ss.

83 BUCHER, p.200; CR-SCHMIDLIN, art. 23-24, n.26; GAUCH, SCHLUEP,
SCHMID, REY, [, p. 168, n. 823 ; GUGGENHEIM, Conclusion, p. 145.

804 CR-SCHMIDLIN, art. 23-24, n. 61. Voir aussi BUCHER, p. 200 ss ; von TUHR,
PETER, p. 305 ; TEKINAY, AKMAN, BURCUOGLU, ALTOP, p. 434 ; EREN,
p. 347 ; GUHL, Obligationenrecht, p. 139, n. 7.

805 Arrét du Tribunal fédéral non publi¢ du 25 juin 2001, 4C.389/2002, c. 5.1. Voir aussi
GAUCH, SCHLUEP, SCHMID, REY, I, p. 168, n. 823.
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a) Cautionnement

391.  La caution s’engage, en principe, en tenant compte de la personne
du débiteur principal et non du créancier. On pourrait des lors estimer
qu’il y a erreur sur la personne du débiteur principal quand la caution a
voulu s’engager pour une autre personne que le débiteur principal®®.
Selon Grassinger, une fausse identification de la personne du débiteur
principal peut donner a la caution le droit d’annuler le cautionnement pour
cause d’erreur®’. A notre avis, étant donné que le cautionnement est
conclu entre la caution et le créancier, la fausse identification du débiteur
principal ne donne pas a la caution le droit de se libérer en invoquant une
erreur sur la personne, parce que, comme nous venons de le dire, une
personne peut s’en prévaloir si l'erreur porte sur I'identité du cocontractant
qui aurait été confondu avec une autre personne. Le débiteur principal
n’est pas le contractant de la caution du point de vue du cautionnement.

392.  La doctrine admet I’erreur sur la personne de la part du créancier
lorsque ce dernier conclut le contrat de cautionnement avec une caution
désargentée en la confondant avec une autre personne tout a fait
solvable®®. En principe, il est peu plausible qu’un créancier invalide la
garantie en invoquant une telle erreur. En effet, une telle démarche
n’aurait aucun intérét, car elle laisserait le créancier sans garantie. On peut
cependant imaginer une situation dans laquelle la fourniture de la garantie
constitue la condition suspensive du contrat de base et ou le créancier a
intérét a ’invalider puisqu’elle permet, par ricochet, d’empécher le contrat
de base de sortir ces effets.

393.  Du point de vue de la caution, I’erreur peut porter sur la personne
du créancier. Cette situation est cependant difficilement imaginable, car la

86 RVJ 1995 111, 112, c.3c; SCYBOZ, p.83; BECK, art. 492, n.59; YAVUZ,
p. 772. Quand on admet avec une partie de la doctrine que la caution s’engage en
faveur du débiteur principal, la personne de ce dernier devient de plus en plus
importante. TANDOGAN, II, p. 735 ; REISOGLU, Kefalet, p. 34 ss. « Doch kann
der Irrtum iiber die Person des Hauptschuldners z.B. dann unwesentlich sein, wenn
mehrere Biirgen die Biirgschaft fiir ihren insolvent gewordenen Hauptschuldner da-
durch einldsen, dass sie einen neuen Kredit aufnehmen, bei welchem ein Mitbiirge
als neuer Hauptschuldner, sie andern als Biirgen auftreten, ohne dass eine Anderung
der bisherigen gegenseitigen Riickgriffsrechte eintreten soll. » BK-GIOVANOLI,
art. 492, n. 63.
Cet auteur ne cite toutefois pas la cause de ’erreur. GRASSINGER, p. 84.
%08 CR-MEIER, art. 492, n. 26 ; BK-GIOVANOLI, art. 492, n. 59. En revanche, ’erreur
sur la personne n’est pas essentielle lorsque le cautionnement est un cautionnement
solidaire et qu’une des cautions prend la place du créancier.
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personne du créancier importe peu pour la caution. Cette possibilité n’est

toutefois pas exclue par la doctrine®”.

394.  Quant a 'erreur sur la chose, on peut donner comme exemple da
situation de la caution qui garantit 1’obligation d’un débiteur découlant
d’une reprise de dette, bien qu’elle ait voulu garantir I’obligation de
remboursement d’un crédit accordé au méme débiteur®'’. On mentionnera
aussi le cas de la caution qui ne veut garantir que les engagements des
débiteurs postérieurs a la souscription du cautionnement mais qui se
retrouve engagée pour les dettes antérieures®'!, ou encore la situation de
celle qui veut cautionner I’engagement d’un acheteur découlant d’un
contrat de vente et qui cautionne par erreur une obligation provenant d’un
prét*'?, Le Tribunal fédéral a également admis I'erreur lorsqu’il y avait la
volonté de cautionner un crédit de consommation et non une relation de

compte (de crédit ordinaire) courant®®’.

b) Garantie indépendante

395. 11 sied de rappeler que dans la plupart des garanties indépen-
dantes, surtout en cas de garantic & premieére demande, étant donné le
risque d’appel abusif, la personne du créancier revét une grande
importance aux yeux du garant, et ce bien que la garantie soit unilatérale.
Une erreur sur la personne du créancier est donc imaginable. Par ailleurs,
la doctrine admet que le garant peut invalider la garantie pour cause
d’erreur sur la personne lorsqu’il conclut le contrat avec un autre

89 REISOGLU, Kefalet, p. 35. Voir aussi ZK-OSER, SCHONENBERGER, art. 492,
n. 87 ; BECK, art. 492, n. 59.

810 yoir ATF 23 II 1637. Dans cet arrét, le Tribunal fédéral a admis Verreur d’une

caution qui a mal évalué la contre-prestation du créancier, en admettant que la

contre-prestation peut revélir une grande importance pour la caution dans certains

cas. ATF 23 1T 1637, 1643 ss, c. 5.

L’article 499 Il CO empécherait toutefois une telle erreur dans la majorité des cas. Il

s’agit d’une présomption admise en droit turc aussi, car la caution s’engage dans

I'intérét du débiteur principal pour que le créancier lni octroie un crédit.

GRASSINGER, p. 86. Voir cependant supra, n. 44 et I’article 594 III PCOtr.

812 ATF 2511569, 572 ss, ¢. 2.

813 Lorsque la caution s’engage dans I'idée connue du créancier qu’il s’agit d’un crédit
de construction garanti également par une hypothéque sur le terrain a bétir, elle est
libérée si le créancier admet que le crédit soit exploité sous forme de comple de
crédit ordinaire et ne s’assure pas que les especes remises au débiteur sont affectées o
la construction sur le fonds grevé. ATF 64 II 208 (= JdT 1939 I 465). Selon Biisser,
on peut admettre la méme solution pour le garant. BUSSER, p. 320, n. 1054,
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bénéficiaire que celui qui apparait comme bénéficiaire dans le contrat de
couverture®'*, Elle admet également la possibilité d’une erreur sur la
personne du débiteur principal®”®. En revanche, tout comme en matiére de
cautionnement, on ne peut pas admettre cette derniere comme une erreur
sur la personne puisque le débiteur principal ne fait pas partie du contrat
de garantie.

396. Ce qui est dit a propos de V'erreur sur la chose en maticre de
cautionnement est également valable en matiere de garantic. En effet, le
garant peut invoquer I’erreur sur la chose dans certaines situations, par
exemple lorsqu’il garantit un autre contrat que celui qu’il a voulu garantir.

3. Erreur sur la quantité

397.  L’erreur sur la quantité est I’erreur sur I’étendue de la prestation
ou de la contre-prestation (art. 24 I 3 CO)*'°. Elle est possible tant en
matiere de cautionnement qu’en matiere de garantie.

a) Cautionnement

398.  Dans un arrét®’, le Tribunal fédéral a admis I’erreur sur quantité
dans le cas suivant : la banque signe trois documents, 1’original avec deux
copies, de maniére a se porter caution pour une somme de 420 000 francs,
alors que le créancier, en tant que destinataire, croyait que sa créance était
couverte pour une somme de 1 260 000 francs, en d’autres termes trois
fois 420 000 francs. Selon les juges, la banque invoquait Ierreur a juste

titre, mais celle-ci résultait de sa propre négligence (art. 26 I CO)*'®,

814 SCHONLE, Missbrauch, p. 59 ; DOHM, Garantie, p. 110, n. 219 ; BUSSER, p. 320,
n. 1054 ; LOMBARDINI, p. 302, n. 44.

815 ARIK, p. 52.

816 CR-SCHMIDLIN, art. 23-24, n.28; GAUCH, SCHLUEP, SCHMID, REY, I,
p. 168, n.824; BaK-SCHWENZER, art. 24, n.15; GUHL, Obligationenrecht,
p. 140, n. 8 ; BUCHER, p. 201 ; von TUHR, PETER, p. 305 ; TEKINAY, AKMAN,
BURCUOGLU, ALTOP, p.435; OGUZMAN, OZ, p.83; EREN, p.347.
I.’exemple maintes fois repris par la doctrine est celui du bijoutier qui fixe le prix
d’un bijou a 1 380 francs au liev de 13 800 francs. Voir ATF 105 I123 (= JdT 19791
474).

817 RSJ77,n.12,44,45,¢c. 4.

518 RSJ77,1n.12,44,45,c. 5a.
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399.  L’erreur sur la quantité ne doit pas étre confondue avec I'erreur
dans I’estimation de la valeur d’une chose. La premiere présuppose une
valeur préalablement déterminée, tandis que la seconde concerne la
volonté de conclure un contrat et ne représente qu’une simple erreur sur
les motifs®'’. Une caution qui s’engage a dédommager un acheteur ne
peut, par exemple, pas alléguer une erreur sur la quantité dans le cas ou les
objets vendus sont défectueux.

b) Garantie indépendante

400. La doctrine admet également I’invalidation pour cause d’erreur

., A . 820
sur la quantité en matiere de contrats de garantie™".

B. Erreur de base

401.  Conformément a I’article 24 1T CO, la simple erreur sur les motifs
n’est pas essentielle. Elle reste par conséquent sans effet juridique. En
revanche, par I'article 24 1 4 CO, le Iégislateur apporte une exception et
admet que la personne qui commet une erreur sur sa motivation
contractuelle, formant la raison directe de la conclusion du contrat, peut
sen prévaloir sous certaines conditions : «en tant qu’erreur de motif
qualifiée, elle ne concerne que la partic des motifs qui, subjectivement,
forme la condition — sine qua non — du contrat et qui, objectivement, doit
8tre considérée comme essentielle selon la loyauté commerciale. »31 En
d’autres termes, il y a erreur de base lorsque le contractant se trouve dans
I’erreur sur les faits qui forment subjectivement et objectivement la base
du contrat®®,

819 CR-SCHMIDLIN, art. 23-24, n. 29.

820 SCHONLE, Missbrauch, p. 59 ; LOMBARDINI, p. 302, n. 44.

821 CR-SCHMIDLIN, art. 23-24, n.7. Voir aussi GAUCH, SCHLUEP, SCHMID,
REY, [, p.157, n.775; von TUHR, PETER, p.308ss; TEKINAY, AKMAN,
BURCUOGLU, ALTOP, p. 430ss; OGUZMAN, OZ, p.86; EREN, p.347ss;
TERCIER, Obligations, p. 153, n. 736 ss.

82 ATF 97 I[ 43 = JdT 1972 1 47 ; ATF 96 II 101, 104 ss, c. Ic (= JdT 1971 1 162,
165 ss) ; ATF 95 II 409 (= JdT 1970 T 325) ; ATF 91 11 275, 278 ss, ¢. 2 (JAT 1967 1
37, 40'ss); ATF 84 11 515, 519 (= JAT 1959 I 306, 310) ; ENGEL, Obligations,
p. 327 ss; GAUCH, SCHLUEP, SCHMID, REY, I, p.158ss, n. 779 ss; BaK-
SCHWENZER, art. 24, n.20ss, Obligationenrecht, p.242ss, n.37.25ss; HU-
GUENIN, Obligationenrecht, p. 78, n. 469 ss ; GUHL, Obligationenrecht, p. 140,
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402. En revanche, pour les garanties, il est naturellement exclu que
I’erreur portant sur I’insolvabilité, la situation financiére, le crédit du
débiteur ou encore sur le risque économique assumé par le garant™
constitue une erreur essentielle au sens de 1’article 24 1 4 CO. En effet, le
but de ces contrats est en principe de renforcer la position du créancier en
couvrant le risque d’une perte patrimoniale qu’il peut subir en raison de
I’inexécution ou de la mauvaise exécution du débiteur principal. En
d’autres termes, le garant promet au créancier de s’exécuter si le débiteur
principal ne le fait pas, notamment en raison de son insolvabilité**,

403. 1l est donc difficile d’admettre I’erreur de base pour les garanties.
Cependant, une partie de la doctrine 1’admet en matiere de cautionnement.
En outre, le Code des obligations prévoit deux lex specialis aux articles
5101 CO et 497 111 CO.

a) Cautionnement
aa) Généralités

404.  L’invalidation pour erreur essentielle sur la solvabilité du débiteur
doit étre exclue pour les cautionnements. De méme, la caution ne peut

n. 10; GUGGENHEIM, Conclusion, p.150ss; BUCHER, p.206ss. La
jurisprudence y a ajouté une autre condition comme le résultat du principe de la
bonne foi : Uerreur de base doit porter sur des faits dont le cocontractant connaissait
ou aurait di connaitre le role déterminant qu’ils jouaient pour la partie en erreur.
ATF 110 11 293, 303, c. 5 (= JdT 1985 I 214, 222) ; RVJ 1969 18, 22, c. 3 ; ATF 83
IT 18, 22 ss, ¢. 3a (= JdT 1957 1492, 495) ; ATF 82 [1 411, 424, ¢. 7 (= JdT 1957 1
182, 190) ; ATF 57 I1 284, 289, ¢. 2 (=JdT 1932 187, 91).

RSJ 67, 1. 106,222,223, c. 4, ATF 45 11 43, 47, ¢. 2 (= JdT 19191263, 267) ; BaK-
PESTALOZZI, art. 492, n. 10; CR-MEIER, art. 492, n. 27 ; BK-GIOVANOLI,
art. 492, n. 60a ; ZK-OSER, SCHONENBERGER, art. 492, n. 87 ; BUSSER, p. 328,
n. 1085 ; BECK, art. 492, n. 58 ; von BUREN, Besonderer, p. 305 ; von TUHR, PE-
TER, ESCHER, p. 48, note. 42.

Drailleurs, selon la doctrine, les faits auxquels se réfere I'erreur de base doivent étre
d’une nature certaine (bestimmier Sachverhalt) ; les faits de nature spéculative ou
des faits risqués sont exclus. « Il ne suffit pas d’un simple espoir ni d’une conjecture
adoptée sans raison suffisante, voire par esprit de spéculation. » ATF 109 II 105,
111, c. 4b (aa) (= JAT 1984 I 134, 138) ; ATF 107 II 343, 347, c. 1b (= JdT 1982 1
272, 276) ; CR-SCHMIDLIN, art. 23-24, n. 35. Il n’y a aucun doute sur le fait que
les contrats de garantie contiennent un caractére risqué ou spéculatif, d’ailleurs ce a
quoi le garant s’engage est le résultat d’un fait incertain.
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invalider le cautionnement en invoquant une mauvaise information sur la
sitvation financiere du débiteur® que si elle est victime d’un dol**.

405.  En revanche, Grassinger admet une erreur de base qui porte sur la
solvabilité, la situation financiére ou le crédit du débiteur si les conditions

de I’article 24 I 4 CO sont remplies®’.

406.  Une erreur portant sur des faits pertinents dans la relation entre la
caution et le débiteur, en tant que simple erreur sur les motifs, ne permet

pas non plus d’invalider le cautionnement®?,

407. Enfin, selon Belser, en matiére de cautionnement, il y a erreur de
base de la part du conjoint « wenn die biirgende Ehefrau beispielweise
meint, die finanziellen Verhdliisse ihres Ehemannes seien besser, als sie
es t(ttsdng;lich sind, oder wenn sie von vorbestehenden Schulden nichts
weiss. »

bb) Lex specialis

408.  Selon la doctrine, deux dispositions régissent I’erreur sur les
motifs en matiere de cautionnement, soit les articles 510 I et 497 III
CO™ . A notre avis, le cas régi par 'article 510 I CO concerne plutt le
probleme d’imprévision que celui de Ierreur proprement dite®'. De
méme, l’article 497 III CO régit plutdt un cas spécial de 1’obligation
conditionnelle (art. 151 CQO). Nous allons toutefois examiner ces

5 RV 1969 18,22, c¢. 3; RSJ 67, n. 106, 222, 223, ¢. 7 ; BaK-PESTALOZZI, art. 492,

n. 9.

En revanche, «fehlt es an einer Tduschung, weil die Biirgin spontan eine falsche

Vorstellung gebildet hat, die niemand zu berichtigen verpflichtet ywar, so hindert nur

ein wesentlicher Irrtum die Verbindlichkeit des Vertrages. » BELSER, Finanzierung,

p. 225.

En revanche, cet auteur ne fournit aucun exemple sur ce sujet. GRASSINGER, p. 82.

« Ainsi, la promesse faite par le débiteur de désintéresser ’ensemble de ses

créanciers (dont la caution) d’une partiec de leurs créances grice a I’emprunt a

cautionner ne constitue pas un élément nécessaire du contrat de cautionnement au

sens de CO 24 1 4. » CR-MEIER, art. 492, n. 27. Voir ATF 53 1I 35, 40, c. 2¢ (= JdT

19271331, 330).

529 BELSER, Finanzierung, p. 225.

830 MEIER, art. 492, n, 27, art. 497, n. 26, TERCIER, p. 868, n. 6027.

81 En fait, « une erreur sur une évolution future est également possible, mais dans ce
cas les parties doivent par erreur avoir considéré comme certain un fait futur
déterminé. » ATF 117 I[1 218, 224, ¢. 4 (= JdT 1994 1 167, 172). Voir aussi ATF 109
IT 105, 110, c. 4 b (aa) (= JdT 1984 I 134, 138). Pour le cas régi par I'article 510 [
CO, il est donc impossible de parler d’erreur.
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dispositions dans cette partie de notre travail en suivant la doctrine qui les
admet comme des lex specialis de I’erreur.

aaa) Art. 5101 CO

409.  Selon P'article 510 I du Code des obligations, lorsque la caution
garantit une dette future et que la situation financiére du débiteur principal
s’aggrave sensiblement, la caution peut révoquer son cautionnement par
une déclaration écrite au créancier tant que la dette n’a pas pris naissance.
Dans ce cas, la caution devra réparer le dommage négatif du créancier
(art. 510 I1 CO)**.

(bbb)  Art. 497 111 CO

410.  L’erreur portant sur la fourniture d’autres siiretés (par exemple les
gages) pour la dette principale ou sur I’existence de droits de rétention de
rang préférentiel sur les gages qui garantissent également la dette
cautionnée est en principe dépourvue du caractére essentiel®®. En
revanche, une deuxieme lex specialis pour le cautionnement, régie a
Iarticle 497 1II CO, a trait a ce sujet. Si le créancier savait — ou pouvait
savoir — que la caution s’est engagée en supposant que la méme créance

82 (rest un article qui n'existe pas dans le Code des obligations turc. Si les conditions

de Particle 24 T 4 ne se sont pas réalisées, la caution ne peut donc pas annuler le
cautionnement. GRASSINGER, p. 83. Voir cependant supra, n. 44 et I'article 604
PCOtr.

833 ATF 56 1196, 102 ss, ¢. 3 (= JAT 1930 T 514, 519 ss). Selon le Tribunal fédéral, « en

général, en matiere de cautionnement, on ne peut considérer comme un élément
nécessaire du contrat ni la remise des gages pour la créance cautionnée ni le fait que
ces gages sont libres de tous gages et droits de rétention antérieurs. » Voir aussi ZK-
OSER, SCHONENBERGER, art. 492, n. 87 ; BaK-PESTALOZZI, art. 492, n. 10 ;
CR-MEIER, art. 492, n.28: BECK, art. 492, n.57: von BUREN, Besonderer,
p. 305.
Toutefois, «1’on réservera les cas spéciaux dans lesquels ces sfiretés étaient
essentielles pour la caution et que celle-ci excluait et pouvait exclure de bonne foi,
au vu des informations en sa possession, tout risque a leur sujet ; la caution sera aussi
protégée lorsque le créancier s’était engagé, expressément ou tacitement, a ce qu’un
droit de gage promis par le débileur principal soit effectivement constitué, de telle
sorte que la caulion puisse invoquer son bénéfice de discussion réelle si elle était un
jour recherchée. » CR-MEIER, art. 492, n. 28. Voir aussi ATF 48 II 375, 382, ¢. 2,
RVJ 1969 18, 22, ¢. 3. Voir également BaK-PESTALOZZI, art. 492, n. 10.
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serait garantie par d’autres cautions™, la caution est libérée si cette
condition ne se vérifie pas*®® ou si, par la suite, 'une des cautions est
déliée par le créancier®™® ou si son engagement est déclaré nul*’. Dans
cette derniere hypothése, le juge peut se borner, si I’équité I'exige, a
atténuer convenablement la responsabilité de la caution (art. 497 III 2
CO). Si les conditions de I’article 497 III sont réalisées, la caution est
enticrement libérée de plein droit. Pour la doctrine, la sanction est sévere ;
une simple réduction des engagements est suffisante pour atteindre le but

protecteur du législateur®®,

411.  Selon la doctrine, il n’est pas nécessaire que la caution puisse se
prévaloir d’une erreur de base sur les éléments essentiels ou d’un dol, il
suffit que le créancier sache, ou efit pu savoir, que la caution s’était

84 Cette supposition peut aussi ressortir des circonstances, mais elle doit &tre

reconnaissable par le créancier. CR-MEIER, art. 497, n. 28 ; BK-GIOVANOLI,

art. 497, n. 29. Yargitay avait admis que cette volonté existe lorsque les signatures de

plusieurs cautions figurent sur une méme lettre de cautionnement. 4. HD, E. 1188, K.

2214, T. 28.10.1937 (cité par TEPECI, p. 782). En revanche, dans les arréts plus

récents, il a exigé la volonté soit claire [11. HD, E. 1985/2643, K. 1985/3880, T.

14.6.1985 (cité par ERIS, p. 106, n. 8)], voire I’existence d’une clause par laquelle la

caution s’engage « a condition » que d’autres cautions s’engagent avec elle. HGK, E.

1990/11-208, K. 1990/342, T. 30.5.1990 (YKD 1990, v. XVI, no. 9, p. 1280).

BaK-PESTALOZZI, art. 497, n.12. Si elle s’est engagée en supposant que la

créance serait garantie avec plusieurs personnes mais que ce nombre prévu par la

caution n’est pas atteint ou que le nombre des co-cautions est le bon, mais que

I’identité de ces dernieres diverge de ce qui a été initinlement entrevu, les conditions

de ces articles sont remplies. « Le demandeur a donc été libéré de son engagement au

moment méme ol la Banque a agréé comme caution G. a la place des deux autres
garants prévus ». ATF 63 II 167, 169, c. 1 (= rés. JdT 1938 [ 474). Voir aussi CR-

MEIER, art. 497, n. 29, BK-GIOVANOLLI, art, 407, n. 29a.

A moins que la caution ait consenti & la remise de dette, dans la forme écrite requise

par CO 493 V. CR-MEIER, art. 497, n. 29.

Et cela, quelle que soit la cause de la nultité. La co-caution qui serait responsable de

la nullité de I’aatre engagement ne saurait en revanche s’en prévaloir. CR-MEIER,

art. 497, n. 29.

% CR-MEIER, art. 497, n. 30 ; BK-GIOVANOLLI, art. 497, n. 26. La libération prend
effet au moment ou la supposition ne se réalise pas, mais au plus tard au moment de
I’exigibilité de la dette de la caution. CR-MEIER, art. 497, n. 30 ; PESTALOZZI
art. 497, n. 13. Le Tribunal fédéral n’admet pas I’application de I’article 25 II CO si
le créancier se déclare prét a exécuter le contrat sans les autres coobligés prévus.
ATF 59 1I 28, 36, ¢. 7 (= JdT 1933 I 450, 457). Dans un tel cas, il faudra admettre
que les cautions restantes gardent leur bénéfice de division originel, malgré le fait
qu’une autre cocaution soit libérée. HONSELL, p. 398. Selon cet auteur, cet article
ne s’applique pas en matiere de « Teilbiirgschaft ». Idem, p. 398.
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engagée en supposant que la méme créance serait garantie par d’autres
cautions™™.

412.  La caution peut renoncer a se prévaloir de Particle 497 III CO,
sans avoir comme obstacle I'article 492 IV, car elle pourrait s’engager
indépendamment d’une autre caution, « voire garantir une dette quj, par
suite d’une erreur, n’oblige méme pas le débiteur principal [...] »#0

413.  Selon la doctrine, I'article 497 III CO ne s’applique qu’entre
cautions principales, mais non entre codébiteurs ni entre garanti et porte-
fort ou garant (art. 111 CO) ni, d’ailleurs, lorsque la caution s’attendait 3
la présence d’une arriere-caution ou a la fourniture d’un gage promis au
créancier®!. Cependant, Yargitay a tranché la question d’une manidre
différente. La Cour de cassation turque a admis dans I’un de ses arréts que
cet article est également applicable a une personne qui donne un gage
immobilier en supposant que la créance était garantie par une caution®*?

b) Garantie indépendante

414.  Une erreur portant sur la situation financiere du débiteur principal,
sur sa solvabilité, son crédit ou sur le risque assumé par le garant, ne peut
en principe constituer qu’une simple erreur sur les motifs sans aucun effet
juridique ; dans le cas contraire, les contrats de garanties risqueraient
d’étre invalidés dans la plupart des cas. De méme, une erreur portant sur
I’existence du contrat de base, de la prestation garantie, d’une éventuelle
« Regressschuldpflicht », ou encore du contrat de couverture ne peut

839 SCYBOZ, p. 109 : CR-MEIER, art. 497, n. 26 ; REISOGLU, Kefalet, p. 143. Selon
Giovanoli, il s"agit d’une erreur qualifiée sur les motifs. BK-GIOVANOLIL art. 497,
n. 26.

CR-MEIER, art. 497, n.31. Une fois 1’engagement pris sans cette réserve, une

renonciation anticipée 2 la libération n’est plus admise. Voir aussi BaK-

PESTALOZZI, att. 497, n. 14.

81 CR-MEIER, art. 497, n. 27. Par exemple, voir ATF 49 III 205, 211, ¢. 3 (= JdT 1925
IT 18 — seulement considérants 1 et 2). « En général, en matiére de cautionnement, on
ne peut considérer comme un élément nécessaire du conirat ni la remise de gages
pour garantir la créance cautionnée ni le fait que ces gages sont libres de tous gages
et droits de rétention antérieur. Il faut plutdt examiner chaque cas en particulier. »
ATF 56 1196, 103, ¢. 3 (=JdT 19301514, 519).

842 TD, 18.5.1959 E. 1959, K. 610 (cité par OLGAC, Akit, p. 559). Cet arrét a é(é
critiqué au motif qu’il €largit le champ d’application de [Particle tendant a
sauvegarder les intéréts de la caution. REISOGLU, Kefalet, p. 143. Le Tribunal
fédéral ne va pas dans cette direction.
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donner lieu 2 I’invalidation de la garantie car elle est indépendante de ces

contratsm.

415. La doctrine n’admet pas 1’application analogique des lex specialis
relatives au cautionnement (art. 497 III, 510 I CO) a la garantie®**. Nous
nous demandons cependant pourquoi cette application ne peut €tre
admise, surtout lorsque le garant est un particulier: ces articles ne
concernent en effet pas le caractére accessoire du cautionnement, mais
tendent 2 sauvegarder les intéréts de la caution, partie réputée faible.

II. Dol

416.  Régi par Iarticle 28 CO, le dol consiste a induire intentionnelle-

ment une personne en erreur, a I’entretenir ou a la co;:firmer dans I’erreur
. . < . ; 84

pour la déterminer 2 faire une déclaration de volonté™.

417. Le dol peut se produire de deux maniéres. Premierement, par
commission lorsque 1’auteur du dol affirme des faits faux ou supprime des
faits vrais pour inciter son cocontractant  la conclusion du contrat.
Deuxiémement, par omission lorsque I’auteur du dol ne crée I'erreur chez
son partenaire qu’en s’abstenant de I'informer, par un silence intention-
nel®*,

418.  Les faits dont tout le monde doit savoir®™’ qu’ils ont une marge de
risque ou qu’ils sont de nature spéculative ne peuvent pas étre objets de
dol®®. L’existence du dol ne pourra donc étre admise que difficilement en

3 BJSSER, p. 328 ss, n. 1086.

844 Voir infra, n. 767.

85 ENGEL, Obligations, p. 349. Voir aussi CR-SCHMIDLIN, art. 28, n. 1 ; GAUCH,
SCHLUEP, SCHMID, REY, I, p. 175, n. 856 ; HUGUENIN, Obligationenrecht,
p. 78, n.473: GUHL, Obligationenrecht, p. 147, n.1; BUCHER, p.218ss;
GUGGENHEIM, Conclusion, p. 166; von TUHR, PETER, p.321; TEKINAY,
AKMAN, BURCUOGLU, ALTOP, p.444; OGUZMAN, OZ, p.93: EREN,
p. 358 ; TERCIER. Obligations, p. 155, n. 751. L'article 28 sauvegarde la « liberté
de volonté » dans le domaine juridique. SCHWENZER, Obligationenrecht, p. 247,
n, 38.02.

86 ENGEL, Obligations, p.351ss; CR-SCHMIDLIN, art.28, n.5ss; GAUCH,
SCHLUEP, SCHMID, REY, I p.175ss, n.858ss; BUCHER, p.219ss;
GUGGENHEIM, Conclusion, p. 167ss:; TEKINAY, AKMAN, BURCUOGLU,
ALTOP, p. 446 ss ; OGUZMAN, OZ, p. 94 ; EREN, p. 359 ss.

87 GRASSINGER, p. 93.

88 CR-SCHMIDLIN, art. 28, n. 18.
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matiere de garantie. En revanche, la doctrine admet le dol dans certains
cas pour les contrats de slireté personnelle.

419.  Un dol peut surtout étre commis en relation avec la situation
économique ou la solvabilité du débiteur principal®®. En matiére de dol
par commission, on peut donner comme exemple la situation juridique
d’une personne qui s’est portée garant sur la base d’une fausse
information donnée intentionnellement par le créancier sur la situation
financiere du débiteur principal de maniere a inciter le garant a conclure le
contrat. Selon I'article 28 II CO, la partie qui est victime du dol d’un tiers
demeure obligée, & moins que I’autre partie n’ait connu ou dii connaitre le
dol lors de la conclusion du contrat. Dans la relation de garantie, le
débiteur principal est un tiers au sens de cet article®”. Donc, si la fausse
information sur la situation financiere du débiteur principal a été fournie
par lui-méme, il est nécessaire que les conditions de 1’article 28 IT CO
soient réalisées pour que le garant puisse invalider le contrat de garantie.

420.  Cependant, si le créancier, qui se fonde au début sur les données
inexactes relatives a la situation financiere du débiteur principal n’avertit
pas le garant aprés avoir reconnu leur fausseté, il ne commet pas un dol.
Mais sa légereté peut le rendre responsable selon les regles de la culpa in
contrahendo®™".

A. Cautionnement

421.  Pour invalider un cautionnement pour cause de dol, il faut qu’il y
ait un lien de causalité entre le dol et ’acceptation de I’engagement par la
caution®?. Si le créancier commet un dol envers la caution, celle-ci peut
invalider son engagement®>>,

422.  Peut-on dire que le créancier, qui connait la situation financiere
désespérée du débiteur, mais qui n’informe pas la caution malgré certaines
occasions, est coupable de dol et que la caution peut invalider le
cautionnement ? Peut-on parler en ce cas d’un dol par omission ?

849 ATF 38 I1 608, 614 ss, c. 4.

80 Voir infra, n. 428, 429.

851 CR-SCHMIDLIN, art. 28, n. 8.

82 BK-GIOVANOLIL, art. 492, n. 62.

83 CR-MEIER, art. 492, n.30; TANDOGAN, II, p. 737 ; BELSER, Finanzierung,
p. 224.
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423.  Pour admettre un tel dol dii au silence du créancier en matiere de
cautionnement, il faut qu’il y ait une obligation d’information découlant
d’une prescription légale, d’un contrat ou tout simplement des regles de la
bonne foi***. En principe, aucune reégle n’oblige le créancier a renseiéner
la caution sur la situation financiére réelle du débiteur cautionné ni sur sa
solvabilité. La caution doit se renseigner elle-méme®’. En revanche, la
doctrine est partagée en ce qui concerne l’obligation d’information
découlant de la bonne foi.

424.  Pour une partie de la doctrine, on ne peut pas parler d’une obliga-
tion de renseignement : « [...] ni les exigences accrues du principe de la
bonne foi en mati¢re de cautionnement ni une application par analogie des
devoirs d’informations imposés — ex lege — ou — ex contractu — aux
établissement bancaires en matiere de gestion de fonds ou de crédit
n’obligent en principe le créancier a renseigner spontanément la caution
sur la situation financiere réelle et sur la solvabilit€ du débiteur
cautionné. »**® Le créancier n’a d’ailleurs aucune obligation générale de
sauvegarder les intéréts de la caution®”’. Il peut méme refuser de donner a
la caution des réponses sur la situation financiére du débiteur principal®®.

425.  Une autre partie de la doctrine répond a cette question de manicre
affirmative®”. Pour ces auteurs, étant donné le risque grave encouru par la
caution, le créancier est tenu de dire la vérité, et cela sans réserve quand il
s’agit d’une déclaration faite de la part de ce dernier®™®., De plus, au vu du
développement des devoirs d’informations en matiere bancaire, on
accepte une exception en faveur des personnes inexpérimentées, en

84 BELSER, Finanzierung, p. 224. Dans ce sens, voir ATF 117 II 218, 228, c. 6a (= JdT
19671167, 176) ; ATF 40 11 608, 612, c. 3b.

85 ATF 2511 569, 574 ss, c. 4 ; ATF 59 11 236, 242, ¢. 4 (= JdT 19331 578, 583) ; ATF
57 IT 276, 280, c. 2 (= rés. JAT 1932 I 540) ; RSJ 17, 177, 180, c. 6b ; ZK-OSER,
SCHONENBERGER, art. 492, n. 88, ENGEL, Contrats, p. 643. En outre, les intéréts
de la caution sont en contradiction avec ceux du débiteur principal. Il ne serait donc
pas logique de parler d’une telle obligation du créancier. GRASSINGER, p. 88 ;
BECK, art. 492, n. 64.

86 CR-MEIER, art. 492, n. 30. Voir aussi LOMBARDINI, p. 609, n. 139 ss ; GUHL,
Obligationenrecht, p. 631, n. 27.

87 LOMBARDINI, p. 609, n. 139.

8% En revanche, a partir du moment ot il décide de Iui répondre, il doit le faire avec

soin et correctement. GRASSINGER, p. §9.

ENGEL, Contrats, 643. Selon Scyboz, qui reste plutdt indécis sur cette question, si le

créancier renseigne la caution, les indications doivent étre véridiques et compléetes.

SCYBOZ, p. 83,

$0° Voir aussi RVJ 1995 111, 112 ss, c. 3c.
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demandant a la banque qu’elle les renseigne, en tout cas dans les grandes
lignes, sur les risques encourus®'.

426. Méme Meier, qui nous explique que le créancier n’a aucun devoir
d’information, ajoute qu’« il y a cependant dol au sens de CO 28 I lorsque
le créancier sait que la caution est mal informée et qu’elle ne s’engagerait
pas si elle connaissait I’ensemble des circonstances réelles, et qu’il
s’abstient néanmoins de la détromper, ou que le créancier a volontaire-
ment donné des indications erronées ou incomplétes, spontanément ou
parce qu’il en était sollicité par la caution, »**

427. Deux autres arguments peuvent étre avancés en faveur de cette
idée. Premicrement, il faut tenir compte de la volonté du législateur de
sauvegarder les intéréts de la caution, surtout lorsque celle-ci est une
personne physique qui n’est pas rompue aux affaires. Deuxiemement, il
faut étre plus sévere sur I’application des régles de la bonne foi*®*, comme
le dit le Tribunal fédéral dans certains arréts, et par conséquent admettre
une telle obligation, car le cautionnement est en principe un contrat
gratuit®®, Le créancier qui connait la situation désespérée du débiteur

861 S5 20021274, 275, c. 4a ; ATF fédéral non publié du 23 octobre 2001, 4C.151/2001,
¢. 3 (www.bger.ch) ; ATF 124 III 155, 162 ss, ¢. 3a (= JdT 19991 125, 132ss = SJ
1998 689) ; ST 1999 I 205, 207 ss, ¢. 3b, 3¢ ; ATF 119 II 333, 335, ¢. 5a (= JdT 1994
1610, 612); ATF 11511 62, 64, c. 3a (= JdT 19891 539, 541 ss) ; ST 1981 523, 528,
c. 3; BELSER, Finanzierung, p. 224 ; CR-MEIER, art. 492, n. 30. « Kreditinstitut,
die giiltige Biirgschaftsvertrdge abschliessen wollten, miissten dann ihre Biirgen
iiber die Risiken der geplanten Vertrags aufkldren, sie beraten, etwa in bezug auf
andere Sicherungsmaoglichkeiten, und sie vor liberteilten Entschliissen warnen. Sie
miissten sich iiber die Risikobereitschaft und iiber den Wissenstand ihrer Vertrags-
partner einldsslich informieren und schafften damit nicht nur fiir sich, sondern auch
fiir die potentielle Biirgin Klarjeit. » BELSER, Finanzierung, p. 224 ss.

Par exemple, en fournissant des documents tronqués ou fallacieux ou en lui laissant

croire qu’il I'a renseignée d’une fagcon complete. CR-MEIER, art. 492, n. 30. Voir

aussi BaK-PESTALOZZI, art.492, n.11; ZK-OSER, SCHONENBERGER,
art. 492, n. 88 ; ENGEL, Contrats, p. 643 ; GUHL, Obligationenrecht, p. 631, n. 27 ;

LOMBARDINI, p. 609, n. 141 ; RVJ 1995 111, 112ss, c. 3¢c; RVJ 1969 18, 21,

c.2; 8T 1966 157 ; ATF 60 II 231, 232 ss, ¢. 2 (= JdT 19351 36, 37 ss) ; ATF 59 11

236, 242 ss, ¢. 4 (= JAT 1933 1 578, 583 ss) ; ATF 57 M 276, 280, c. 2 (= rés. JdT

1932 1 540).

Voir supra, n. 191.

84 voir RSJ 51, n. 70, 91, 92 ; ATF 49 II 100, 104, c. 2 (= rés. JAT 1923 I 569) ; ATF
25 11 569, 575, ¢. 4. Voir aussi ATF 38 II 608, 614 ss, c. 4.. Ces arréts de Tribunal
ont été critiqués car ils €largissent trop I’obligation d’information du débiteur
principal. GRASSINGER, p. 91, BECK, art. 492, n. 64.

862

863

191




Différences relatives aux conditions de la naissance de la créance

principal mais qui la cache a la caution, bien qu’il sache que celle-ci ne
s’engagerait pas si elle connaissait la réalité, commet donc un dol®®.

428.  Enfin, conformément a ’article 28 II CO, si le dol est commis par
un tiers et que le créancier ne connaissait pas, ou n’aurait pas di
connaitre, le dol lors de la conclusion du contrat, la caution ne peut pas
invalider le cautionnement. Il ne faut pas oublier que le débiteur principal
est un tiers dans le cadre du contrat de garantie®® ; cet article peut donc
étre applicable. Si la caution est victime du dol du débiteur principal, elle
demeure obligée, 2 moins que 1’autre partie (soit le créancier) n’ait connu
le dol ou aurait dd le connaitre lors de la conclusion du contrat®”’, Par
conséquent, la caution peut contester le paiement868. Si le débiteur
principal dolosif fait partie du cautionnement en tant que représentant du
créancier, il faut admettre le dol comme provenant du cocontractant®™® et
non d’un tiers.

B. Garantie indépendante

429, Le dol en matieére de garantie n’est pas un sujet traité par la
doctrine. Elle se contente d’admettre que lorsque le bénéficiaire a trompé
le garant ou a toléré un dol commis par le donneur d’ordre de la garantie

(art. 28 IT CO), le garant peut invalider son engagement®’.

865« Certes, il n’incombe pas en principe au créancier de s’assurer que la caution est

bien au clair sur la portée et la nature de la dette qu’elle garantit. Mais en revanche,
lorsqu’il est clairement reconnaissable pour le créancier que la caution a une
conception différente de la sienne sur certains éléments de la dette principale décisifs
pour ’engagement de la caution, il a 1’obligation de I’en aviser avant la signature du
contrat. » ATF 64 11209 , 213, ¢. 3 (= JdT 19391 465, 468 ss).

866 RSJ 67, n. 106, 222, 223, ¢. 7; ZR 1935 n. 187, p. 378, 379 ; ATF 41 11 52, 55, ¢. 3
(= IdT 1916 I 2, 5); BaK-PESTALOZZI, art. 492, n. 11 ; CR-MEIER, art. 492,
n. 30; BK-GIOVANOLI, art. 492, n.65; BECK, art. 492, n.61; ZK-OSER,
SCHONENBERGER, art. 492, n. 88.

867 BK-GIOVANOLI, art. 492, n. 65; REISOGLU, Kefalet, p.38; GRASSINGER,
p. 94 ; von BUREN, Besonderer, p. 303. Cependant, si le débiteur principal agit en
tant que représentant du créancier, il ne faut pas I’admettre comme un tiers. GRAS-
SINGER, p. 95.

%8 ARKAN, Teminat, p. 71 ; REISOGLU, Kefalet, p. 38.

89 7ZK-OSER, SCHONENBERGER, art. 492, n. 88. L’organe d’une personne juridique
n’est pas un tiers non plus. BK-GIOVANOLI art. 492, n. 66.

0 DOHM, Garantie, p. 110, n. 219 ; BUSSER, p. 329, n. 1091 ; SCHONLE, Miss-
brauch, p. 59 ; KLEINER, Bankgarantie, p. 200, n. 21.40 ; LOMBARDINI, p. 302,
n. 44.
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430. Les principes que nous venons d’exposer sur le dol par
commission en matiére de cautionnement sont également applicables aux
contrats de garantie. Quant au dol par omission, il faut admettre que le
bénéficiaire n’a pas un devoir d’information sur la situation économique
du donneur d’ordre lorsque la garantie est une garantie bancaire. Les
spécificités de la vie des affaires, surtout quand il s’agit d’affaires
internationales, empécherait dans la plupart des cas I’imposition d’un tel
devoir au créancier.

III. Crainte fondée

431. La crainte fondée est un vice du consentement par lequel une
personne incite une autre, intentionnellement et sans droit, pour la
déterminer 2 faire une déclaration de volonté®”". Conformément a I’article
29 CO, si le garant conclut un cautionnement ou une garantie indé-
pendante sous I’empire d’une crainte fondée, il peut I’invalider®”.
Lorsque la menace n’est pas le fait du créancier, mais d'un tiers, soit le
débiteur principal soit une autre personne (art. 29 II CO), et que le
créancier ne ’a ni connue ni ne devait la connaitre, le garant devra
indemniser le créancier de son dommage négatif quand I’équité

. 873
I’exigera .

A. Cautionnement

432. La crainte de voir invoquer un droit ne peut €tre prise en
considération que si la géne de la partie menacée a été exploitée pour
extorquer a celle-ci des avantages excessifs (art. 30 II CO). Selon la
doctrine, il n’y a pas de crainte fondée si la caution s’est engagée sous la
menace de la poursuite pour dette d’un de ses prochesw. En revanche, si

8§11 ENGEL, Obligations, p. 363. Voir aussi GAUCH, SCHLUEP, SCHMID, REY, I,
p. 179, n. 872 ; SCHWENZER, Obligationenrecht, p. 250, n. 38.14 ; GUHL, Obliga-
tionenrecht, p. 151, n.14; BUCHER, p.224; von TUHR, PETER, p.325;
TEKINAY, AKMAN, BURCUOGLU, ALTOP, p. 449 ; OGUZMAN, OZ, p. 97 ;
EREN, p. 363 ; TERCIER, Obligations, p. 156, n. 760.

812 CR-MEIER, art. 492, n. 31 ; BELSER, Finanzierung, p. 223.

873 CR-MEIER, art. 492, n. 31.

8§74 « ... Die Androhung <ich betreibe Deinen Bruder, wenn Du nicht seine Schuld ver-
biirgst> ist somit zulassigzuldssig. Nicht zuldssig wdre aber die Androhung <ich
betreibe Deinen Bruder, wenn Du nicht die Schuld deines Freundes verbiirgsi>. »
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le créancier menace la caution de porter plainte pour une « infraction
poursuivie sur plainte » commise par un de ses proches, on peut parler de
crainte fondée. En effet, selon la doctrine, le créancier n’a aucun intérét

personnel a porter plainte et ne peut pas en tirer profit®”. ’

B. Garantie indépendante

433.  Ce que nous venons de dire sur la crainte fondée en matiere de
cautionnement est aussi valable en matiere de garantie indépendante.

IV. Lésion

434.  «La lésion est le préjudice économique éprouvé par l'une des
parties lors de la conclusion du contrat bilatéral onéreux, a raison de la
disproportion évidente des prestations échangées, déterminée par
I’exploitation de la géne, de la 1égereté ou de I'inexpérience. »*'® Pour
qu’on puisse parler de lésion, deux conditions doivent donc étre réunies
(art. 21 CO): la disproportion évidente entre les prestations des parties au
contrat, ainsi que l’exploitation de la gé€ne, de la légeéreté ou de l’in-
expérience de la partie qui I'invoque®”’.

435. 1l est préférable de ne pas admettre I’application de ’article 21
aux garanties, et ce pour les raisons suivantes :

BECK, art. 492, n. 67. Voir aussi von BUREN, Besonderer, p. 304 ss ; BELSER, Fi-
nanzierung, p. 223 ; REICHEL, RSJ 29, p. 5.

85 REISOGLU, Kefalet, p. 39 ss ; TANDOGAN, II, p. 738 ss ;: GRASSINGER, p. 97 ;
von BUREN, Besonderer, p. 305. « Zuldissig ist hingegen wohl die Drohung gegen-
iber dem Tiéiter, dass gegen thn Strafanzeige evhoben werde, falls er nicht dafiir sor-
ge, dass fiir den durch seine Tat verursachten Schaden Biirgschaft geleistet werde. »
BECK, art. 492, n. 68.

86 ENGEL, Obligations, p. 298.

77 GAUCH, SCHLUEP, SCHMID, REY, I, p. 147 ss, n. 733 ss ; ENGEL, Obligations,
p- 300 ss; CR-SCHMIDLIN, art. 21, n. 3 ss; BaK-HUGUENIN, art. 21, n. 5ss;
BK-KRAMER, art. 21, n. 16 ss ; GAUCH, Ubervorteilung, p. 94 ss; GUGGEN-
HEIM, Conclusion, p. 183 ss ; OSSIPOW, 231 ss; STARK, p. 378 ss ; SCHWEN-
ZER, Obligationenrecht, p.224, n.32.50ss; HUGUENIN, Obligationenrecht,
p. 70 ss, n. 428 ss ; GUHL, Obligationenrecht, p. 48, n. 49 ss ; von BUREN, Allge-
meiner, p.226ss; BUCHER, p.231ss; TEKINAY, AKMAN, BURCUOGLU,
ALTOP, p. 458 ss ; OGUZMAN, OZ, p. 113 ss ; EREN, p. 378 ss ; TERCIER, Obli-
gations, p. 158, n. 768 ss.
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436. Déja, s’il est possible de parler d’une exploitation de I’in-
expérience ou de légereté du garant par le créancier, il est discutable de
parler d’une disproportion évidente, car les contrats de garantie ne sont en
principe pas des contrats bilatéraux parfaits et ne donnent pas lieu a une
telle relation de prestation/contre-prestation.

437.  Selon une partie de la doctrine, les regles régissant la Iésion ne
s’appliquent qu’en cas de contrat bilatéral parfait. Pour Engel, par
exemple, la lésion peut affecter n’importe quel contrat « synallag-
matique »*"*. Le législateur aussi avait pris comme exemple les contrats
synallagmatiques en régissant rédigeant cet article®’”.

438.  Cependant, pour une autre partie de la doctrine, le fait que les
regles régissant la lésion soient en principe applicables aux contrats
bilatéraux parfaits n’empéche pas leur application aux autres types
contrats®®°, Selon ces auteurs, on pourrait notamment imaginer une
disproportion évidente dans le cadre des contrats de transaction
(Vergleichsvertrige)®™', des contrats de société (Gesellschaftsvertrige)*®?,
« Abdnderungsvertrige » ou encore des contrats de partage successoral®®.
Parmi les auteurs qui défendent I’application de l’article 21 CO aux
contrats autres que les contrats bilatéraux parfaits, certains admettent
également son application aux contrats unilatéraux a titre gratuit, tels que

8 ENGEL, Obligations, p. 301. Il faut pouvoir comparer la prestation et la contre-

prestation. ZK-OSER, SCHONENBERGER, art. 21, n. 3. Pour Guhl et Koller aussi,
il semblerait qu’un rapport entre la prestation et la contre-prestation soit nécessaire.
GUHL, Obligationenrecht, p. 48, n. 49.

2 GAUCH, Ubervorteilung, p- 94.

80 GAUCH, SCHLUEP, SCHMID, REY, I, p. 148, n. 735, p. 151 ss, n. 749 ss ; BaK-

HUGUENIN, art. 21, n. 3, Obligationenrecht, n. 427 ; BK-KRAMER, art. 21, n. 11.

Selon Stark, I'article 21 CO présuppose un contrat bilatéral, pas un contrat

synallagmatique. Pour cet auteur, I’article est applicable, par exemple, pour les

contrats de prét de consommation bien que 1’obligation de payer des intéréts ne soit

qu’un « Nebenleistung ». STARK, p. 378.

Selon les juges, une transaction « extrajudiciaire » est cependant un contrat

synallagmatique et onéreux (par lequel les parties terminent un litige ou mettent fin,

par des concessions réciproques, a une incertitude, subjective ou objective, touchant
les faits, leur qualification juridique, I’existence, le contenu ou 1’étendue d’un

rapport de droit) et peut étre invalidée pour lésion. Voir SJ 2005 T 187.

82 OGUZMAN, OZ, p. 113,

883 GAUCH, SCHLUEP, SCHMID, REY, I, p. 148, n. 735. Voir aussi BK-KRAMER,
art. 21, n. 11 ; BaK-HUGUENIN, art. 21, n. 3 ; CR-SCHMIDLIN, art. 21, n. 14 ;
GAUCH, Ubervorteilung, p. 94. Pour le contrat de société, voir aussi OGUZMAN,
0z, p. 113, Pour la transaction judiciaire, voir aussi ATF 114 1b 74, 78 ss, ¢. 2a (=
JdT 19901529, 531 ss).
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la donation et les promesses unilatérales®™. Celui qui exploite la géne, la
légereté ou I'inexpérience d’autrui et qui ne peut pas échapper a la
sanction de Darticle 21 CO quand il y a une disproportion entre }es
prestations des parties, ne devrait pas pouvoir y échapper a priori des lors
que la contre-prestation fait défaut®™. De méme, selon Knoepfel—.Kunz,
l'appréciation des relations entre une prestation et sa cont.re-prestatlon ne
devrait pas étre limitée a l'acte juridique isolé, il faut bien au contraire
viser une vue d'ensemble. De ce point de vue, on pourrait admetire la
disproportion dans un acte juridique unilatéral et ainsi que dans un acte
juridique bilatéral®®.

439. A notre avis, en matiére de garantie, il ne faut pas admettre cette
solution méme si on recherche pour la lésion une vue d’ensemble sur la
relation entre les parties. Le syst®me triangulaire empéche une application

884 CR-SCHMIDLIN, art. 21, n. 14.

85 GAUCH, SCHLUEP, SCHMID, REY. I, p. 148, n. 735.

86 KNOEPFEL-KUNZ, p. 326. En revanche, pour Kramer, il est préférable de ne pas
admelttre I'application de 'article 21 CO en cas de donation. « Zwar ist die Schen-
kung das Urbild eines indquivalanten Vertrags und sind CAI!S."J{.’HHI‘Hg{’I‘.i> von
Leichisinn, Unerfahrenheit und psychologischen Zwangslagen (Dankbarkeit, eic.)
gerade bei Schenkungen ohne weiteres vorstellbar ; doch ist zu f)f.‘(-"ft.’m'\‘(m. dass
S::J'wnkungwcrsprm'hr'u ohnehin eine geringeve rechtliche Bestandskraft haben ".'”d
im itbrigen dem Erfordernis der Schriftform wntertiegen, womit Uu:'ih('r'h_'g.'hmm:
vorgebaut werden soll. » BK-KRAMER, art. 20, n. 11, De l}iél11€. |mu‘r Osm_pow, on
ne peut pas invoquer ce texte. Selon cet auteur, I'article 21 CO exige une
disproportion entre la prestation et la contre-prestation. La contre-prestation fait
défaut pour les donations (arl. 239 CO). OSSIPOW, p.276. Pour Sleu‘I-I(, «(d“f.j
entgeliliche Geschiifte kinnen als wuncherische Gt‘.‘"if.‘hffﬁ{’ gesc:h.fosse'n seitt ». qui
implique, & notre avis, qu'il n’admet pas son application pour la L]L?I'Ii!l’l()ﬁl. STARK,
p. 378. Dans un cas semblable, le Tribunal fédéral n'a pas admis I_ existence de
I’usure, infraction soumise presque aux mémes conditions que la Ié-smn._ ainsi que
I'obtention des avantages excessifs en échange d'une prestation en cxpl}}?mm I"élat
de géne ou de dépendance, la faiblesse d’esprit, I'inexpérience, I:\'lmhle.\;se”dc
caractére ou la légereté de sa « victime » (art. 157 CP), en cas de dunuu(.m. En cl!el,
selon les juges, le texte légal parle des avantages pécuniaires en (!lspr01101'111111
évidente avec la prestation en échange desquels ils sont accurclés.‘ L‘\aru.c'le en cause
s'applique & tous les contrats bilatéraux titre onéreux, soil a Igchange de
prestations tenues pour financiérement équivalentes. Par contre, certains contrats
échappent, de par leur natre, & I'application de cet article, ainsi les « actes
juridiques unilatéraux » tels que les testaments et les contrats sans contre-prestations
correspondante, par exemple les donations. ATF 111 IV 139, 142, c. 3c (_= J(IT_ 1,986
IV 3, 6). 11 sied de dire que, pour les auteurs qui soutiennent lup[.\llcaluh:e'(le.
I'article 21 CO aux contrats unilatéraux, ni cette décision du Tribunal édéral ni le
fait que la promesse de donation soit soumise 2 la forme écrite ne changent rien &
celie réalité. GAUCH, SCHLUEP, SCHMID, REY, I, p. 148, n.735. Pour les
relations entre la lésion et I'usure, voir BERTOSSA, p. 125 ss.
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de l’article 21 CO entre le garant et le créancier. En effet, dans tous les
exemples donnés par la doctrine, méme pour le contrat de société, les
deux parties ont des intéréts et des sacrifices bien qu’elles ne soient pas
dans une relation d’échange & proprement parler®®’. En matiere de contrat
de société par exemple, contrat par lequel deux ou plusieurs personnes
conviennent d’unir leurs efforts ou leurs ressources en vue d’atteindre un
but commun (art. 510 CO), toutes les parties au contrat ont des intéréts ou
des sacrifices comparables. En revanche, le garant accorde sa promesse au
créancier sur la demande du débiteur principal. Non seulement il n’existe
aucune relation de prestation/contre-prestation, mais encore aucun rapport
économique, sauf la promesse faite, entre le garant et le bénéficiaire. En
d’autres termes, quand il y a une garantie, le créancier ne fait en principe
aucun sacrifice comparable a celui du promettant. On peut uniquement
comparer la prestation de I’engagé envers le créancier et celle du débiteur
envers ce dernier, ce cas n’entrainant toutefois pas I’application des
articles inhérents 2 la Iésion au contrat de garantie®®®.

440.  En outre, si on admet la lésion en mati¢re de cautionnement par
exemple, il en résulte qu’a chaque fois qu’un cautionnement est accordé
sur le plan familial, la caution aurait de fortes possibilités de rompre son
engagement en alléguant que la banque a exploité sa géne. Tel sera le cas
par exemple lorsque le prét est accordé pour un besoin familial et que la
famille n’est plus en mesure de rembourser la banque.

441.  Enfin, selon Guggenheim, qui prend la question d’un autre point
de vue, « dans les contrats dont I’exécution de I'une des prestations est
différée dans le temps, par exemple la restitution d’un prét, le facteur
risque doit étre pris en considération, le prix étant la rémunération d’un
risque. Cette observation a une grande importance pour les affaires a
terme, dans lesquelles la conclusion du contrat préceéde son exécution qui
est différée dans le temps. Ces affaires sont caractérisées par 1’acceptation
d’un risque, ainsi s’il y a une importance fluctuation entre le prix fixé dans

87 Par une transaction extrajudiciaire, par exemple, le créancier renonce 2 tout ou partie
de sa créance, mais les deux parties font un sacrifice réciproque. ATF 100 II 144,
145, c. 1c (= rés. JAT 19751 93).

888

On ne peut pas non plus soutenir I’idée selon laquelle « celui qui exploite la géne, la
légeéreté ou V'inexpérience d’autrui et qui ne peut pas échapper a la sanction de
Iarticle 21 CO quand il y a une disproportion entre les prestations des parties, ne
devrait pas pouvoir y échapper a priori dés lors que la contre-prestation fait défaut. »
Voir supra, n. 438. En effet, cela ne peut pas s’appliquer aux contrats de stireté
personnelle, puisque dans la plupart de cas, le garant s’engage en vertu d’un mandat
par le débiteur principal. Il n’est donc pas question que ’autre partie (le créancier)
exploite la géne, la 1égereté ou I'inexpérience du garant.
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le contrat et les prix au moment de I’exécution, il ne saurait y avoir
<disproportion évidente>. »*° En conséquence, il ne saurait y avoir
«1ésion » non plus.

A. Cautionnement

442, La jurisprudence n’a pas encore admis que la caution puisse
invalider le contrat de cautionnement en invoquant une 1ésion®. Dans
Parrét cité, le Tribunal fédéral n’entre pas en détail et se contente de dire
que les conditions ne sont en I’espece pas remplies et qu’il n’existe pas
une disproportion évidente entre prestation et contre-prestation, ni une
exploitation de l'inexpérience ou de la légéreté de la partie 1ésée par
I’autre partie.

443, Certains auteurs admettent toutefois cette possibilité*'. Selon

Belser, contrairement a ce que nous pensons, la condition objective de la
lésion est remplie quand il y a une absence de pondération entre les
prestations convenues et il sied d’admettre a priori que «wenn einer
uneugenniitzigen Leistung von erheblichem Umfang keine Gegenleistung
gegeniibersteht. »** En conséquence, selon Belser, la caution peut annuler

le contrat en tout ou, le cas échéant, en partie®”.

¥ GUGGENHEIM, Conclusion, p. 184.

¥0 Voir ATF95 1155 (=JT 1970 85). Dans arrét précité, la caution soutenait que son
engagement, en disproportion avec ses capacités financigres, était nul en vertu de
Part. 27 al. 2 CC. Selon le Tribunal, cet article protege uniquement la liberté
personnelle a4 I’encontre des atteintes excessives et conlraires aux meeurs qui
résultent d’un contrat. Le danger auquel la caution expose son revenu et sa fortune
ne peut s’apprécier exclusivement en fonction des moyens dont elle dispose. En
Pespéce, il rejeta le recours en réforme de la caution.

®1° CR-MEIER, art. 492, n, 32.

o BELSER, Finanzierung, p. 223, 226. Et, selon cet auteur, la géne (art. 21 CO) peut

ére personnelle ou familiale. Idem, p. 227.

Idem, Finanzierung, p.229. Une annulation partielle est possible selon la

jurisprudence du Tribunal fédéral. « L’idée directrice est alors que 1a oil Iexces

apparait inadmissible, la violation du droit se limite & I’excés, ce qui implique que

I'inefficacité du contrat, qu'elle résulte de la nullité ou de I’annulabilité, ne doit pas

nécessairement  &tre envisagée et éliminée qualitativement, mais d’abord

quantitativernent. » ATF 123 TIT 292, 298, ¢. 2e (aa) (= JAT 1998 1 586, 592 ss = SJ

1998 537, 542 ss) En outre, selon Belser, méme si la caution ne peut pas profiter des

articles sur la I€sion, le cautionnement ne serait toujours pas valable pour cause

d’usure lorsque la banque exploiterait la faiblesse de la caution. BELSER, Finanzie-

rung, p. 230 ss.

198

893

Différences relatives aux conditions de la naissance de la créance

444.  S’il s’agit d’un cautionnement passé par acte authentique, il sera
presque impossible d’admettre une 1ésion puisque I’officier public chargé
d’instrumenter I’acte a un devoir d’information et de conseil de maniere a
protéger les parties contre des décisions irréfléchies. 1l va informer les
parties sur les conséquences de I’acte qu’elles passent®*,

B. Garantie indépendante

445. Doctrine et jurisprudence n’expriment & notre connaissance
aucune opinion en faveur de I’admission de la I€sion en ce qui concerne
les contrats de garantie.

446. 11 ne faut cependant pas confondre la lésion que peut invoquer le
garant envers le bénéficiaire avec celle qu’il peut invoquer envers le
donneur d’ordre. La 1ésion peut bel et bien exister dans les rapports entre
le donneur d’ordre le garant, car « das Missverhdlinis kann auch darin
bestehen, das einem Dritten eine iibermassige Leistung (z.B. als Darle-
hensprovision) zigesagt ist. »5%° Méme s’il n’a pas un grand intérét a le
faire, le garant peut donc invalider le contrat qu’il a passé avec le donneur
d’ordre, mais pas avec le bénéficiaire. Le garant ne peut ne aucun cas
objecter & ce dernier I'invalidité du contrat de couverture pour cause de

Iésion.

84 DEPRAZ, p. 231 ss, n. 439 ss.
85 yon TUHR, PETER, p. 343, note. 4.
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CHAPITRE QUATRIEME :

CRITERES DE QUALIFICATION DES
CONTRATS DE CAUTIONNEMENT ET DE
GARANTIE INDEPENDANTE

447, Nous avons déja vu les différences théoriques, ainsi que les
différences quant & I’exigence de forme dans les parties précédentes. Nous
allons également examiner les différences pratiques, tetles que les droits et
obligations des parties et I’extinction des contrats, dans les chapitres a
venir.

448.  Dans ce chapitre, la qualification des deux contrats va €tre
examinée. C’est par rapport a cette qualification qu’il est possible de
déterminer :

— Si le contrat a été parfait dés sa conclusion.

En effet, si on qualifie le contrat de contrat de cautionnement, il sera nul si
les parties n’ont pas respecté la forme prévue par le législateur®. Si le
contrat est qualifié de contrat de garantie indépendante, aucune forme
n’est nécessaire, sauf stipulation contraire (art. 16 CO).

— Quelles sont les dispositions applicables au contrat de garantie.

Si le contrat est un contrat de cautionnement, les dispositions du XX
chapitre du Code des obligations sont applicables. En revanche, s’il s’agit
d’un contrat de garantie indépendante, les stipulations des parties déter-
minent les effets du contrat®’,

89 En matiere de contrats soumis 2 une forme, on applique une méthode d’interprétation

en deux temps. Premiérement, « ...I'interprétation comme telle soumise a une
exigence de forme doil s’opérer de la méme maniere que celle des contrats
n’exigeant aucune forme particuliere. » ATF 127 IIT 529, 532, c. 3¢ (= JdT 2002 I
432, 435). Deuxiemement, «une fois défini le contenu de contrat a ’aide des
méthode d'interprétation générales, il s’agit de savoir si les parties se sont
suffisamment exprimées en la forme prescrite par la loi. » ATF 122 11 361, 366, c. 4
= JdT 1997 I 206, 211). Voir aussi CR-WINIGER, art. 18, n.7; GAUCH,
SCHLUEP, SCHMID, REY, I, p. 273, n. 1243.

87 Pour le complétement d’une éventuelle lacune contractuelle, voir supra, n. 153.
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449.  Pour qualifier le contrat, il faut interpréter. Les termes utilisés par
les parties vont constituer indéniablement les premiers indices de leur
volonté (interprétation grammaticale)*®. En revanche, dans le droit suisse
et le droit turc, la volonté des parties se porte sur les expressions utilisées
par elles-mémes (principe de primauté de la volonté). Autrement dit, si les
expressions utilisées par les parties ne refleétent pas leur volonté réelle, il
faudra rechercher leur réelle et commune intention (art. 18 CO). Plusieurs
crittres ont été dégagés par la jurisprudence et la doctrine pour
différencier le cautionnement de la garantie indépendante. Certains
tiennent compte des clauses du contrat, les autres se rapportent a une
approche téléologique.

450.  Nous allons d’abord examiner les régles d’interprétation dégagées
pour les contrats de garantie qui découlent de la désignation du contrat,
des clauses typiques et du but du contrat. Ensuite nous allons étudier les
présomptions en faveur du cautionnement et de la garantie indépendante
au cas ou ces regles d’interprétation ne fournissent aucune qualification.

§1 DESIGNATION DU CONTRAT EN TANT
QUE REGLE D’INTERPRETATION
GRAMMATICALE

I. Généralités

451.  En principe, les termes utilisés par les parties pour dénommer le
contrat et pour le qualifier sont les premiers indices de leur volonté®”, La
désignation du contrat est le point de départ de toute interprétation. Ces
termes ont une grande importance, car, dans un premier temps, c’est par
rapport a eux que ’on tentera de trouver les régles applicables, et, dans un

deuxieme, on va appliquer ces régles aux litiges entre les parties”™".

%% ATF 721119, 23, c. 3b (= JAT 1946 I 524, 527). Dans "arrét cité, le Tribunal a vu un
indice en faveur de la garantie indépendante, parce que les parties ont utilisé
expressément le mot de « garantie ». La jurisprudence est en principe opposée a une
telle qualification. Voir infra, n. 458 ss.

En d’autres termes, la lettre est le premier indice de la volonté. ATF 117 IT 609, 622,
¢. 6¢ (bb) (= JdT 19921 727, 740) ; ENGEL, Obligations, p. 236.

« Comme le titre d’un livre indique son contenu, la désignation du contrat représente
ses caractéristiques. » KLEINER, Bankgarantie, p. 28, n. 5.02.
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452.  Le droit suisse et le droit turc (18 CO) ne donnent d’importance
aux expressions et dénominations que si elles correspondent aux réelles et
communes intentions des parties’'. L’interpréte ne doit donc pas s’arréter
aux expressions ou dénominations inexactes dont les parties ont pu
servir'™, Pour distinguer le caractére de 1’engagement, il y a lieu de se
référer avant tout a la volonté des parties””. La désignation du contrat
n’est rien d’autre qu’une expression au sens de l’article 18 CO*, Elle
n’est donc importante que si elle reflete leurs volontés. Dans le cas

contraire, il y a lieu de rechercher les volontés réelles des parties’®.

453.  En mati¢re de contrat de garantie, il n’y a pas une terminologie
fixe et claire. Le mot « garantie » n’a pas un sens univoque. It n’est donc
pas rare que ce terme nécessite d’étre interprété pour retrouver son sens
réel. La pratique a démontré qu’une telle désignation n’est pas toujours
aussi heureuse qu’on le pense’®. Les parties, surtout celles qui ne sont pas

%l BK-WEBER, art. 111, n. 65 ; ODERMATT, p. 36 ; AKEV, p. 331. Dans le droit des
pays du Proche-Orient, on a le méme probleme. Les hommes d’affaires de ces pays
dénomment souvent « cautionnement » les contrats comportant une clause de
paiement & premiére demande. EL HAKIM, p. 388.

202 SJ 2000 T 305, 308, c. 1c ; ATF 125 III 305, 309, c. 2b (= JdT 2000 I 635, 639 =
RNRF 82 185, 188). Voir aussi ATF 111 IT 276, 279, ¢. 2b (= rés. JdT 1986 255 = SJ
1986 177, 181) ; ZR 1945 n. 20, p. 68, 74, c. 2a.

3 RVI 1968 163, 165.

%4 KLEINER, Bankgarantie, p. 29, n. 5.02.

%05 ATF 125 III 305, 308, c. 2b (= JdT 2000 I 635, 638 = RNRF 82 185, 187) ; ER-
MAN, p. 412 ; KOCAMAN, p. 64. D’un autre c0té, en matiere internationale, cela
pose également beaucoup de problemes. En langue anglaise, indéniablement la
langue des affaires internationales, lorsqu’on parle de « guarantee », il s’agit du
cautionnement de notre systéme. Pour les contrats de garanties, les anglophones
utilisent le mot « indemnity ». Voir aussi ZR 1992 n. 39, p. 143, 146, c. I[1I-4.1 ; CR-
MEIER, Intro. art. 492-512, n.26; THEVENOZ, p. 170; FLURY-SCHMITT,
p. 172; ZOBL, p.34; BUSSER, p. 198, n. 668. Voir également HANDSCHIN,
p. 229 ; HONSELL, p. 390.

%6 ZR 1992 n. 39, p. 143, 145 ss, ¢. [1[-4.1 ; ATF 65 II 30, 32, c.a; ATF 64 1I 346,
350 ss, c. 2 (=JdT 19391 167, 171 ss) ; RIB 72 232, 233, ¢. 3 ; ATF 46 II 157, 160,
c.2 (=JT 19201 489, 492) ; 11. HD, E. 2001/7344, K. 2001/10063, T. 21.12.2001
(YKD 2002, v. 28, no. 7, p. 1051) ; HGK, E. 2001/19-534, K. 2001/583, T. 4.7.2001
(Yargt Diinyasi, Temmuz 2001, no. 67, p.33); 12. HD, E. 1988/8525, K.
1989/3949, T. 21.3.1989 (www.kazanci.com.tr) ; 15. HD, E. 1977/670, K. 1977/798,
T. 4.4.1977 (www kazanci.com.tr) ; HGK, E. 966/T-478, K. 128, T. 6.3.1968 (ABD
1968, p.313); HGK, E. D-T/76, K. 142, 31.3.1965 (cité par OLGAC, Genel,
p.486); TD, E. 63/1982, K. 64/3876, T. 23.11.1964 (cité par OLGAC, Akit,
p- 513) ; KLEINER, Bankgarantie, p. 29, n. 5.03 ; DOHM, Garantie, p. 59, n. 75 ;
GUGGENHEIM, Bancaire, p. 349 ss ; ROSSI, Garantie ou cautionnement ?, p. 408 ;
OFTINGER, Bankgarantien, p.61; HANDSCHIN, p.228ss; REICHWEIN,
p. 375 ; SELCUK, p. 19 ; BARLAS, Teminat, p. 38.
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professionnelles en la matigre, nomment soyvent les cc?nzfl:ats c(l)’ftlel Of;:‘[;l(:;l
inappropriée. Méme en matiere bancl:‘a:re.lzf:ztl i?:scg::[f:tq;‘%p;_ m‘;(.lue le;
on appelle tout simplement « garan ie » le: : 1 hd . Vi.l;e[’ Lon
. simplement de contrat de « garantie », cela peut donc . auss)
1;?;::» la gaf:'amie indépendante que le cautionnement. Il est eg-?]leb:l[linlaigi:
fréquent que les parties utilisent le terme de « _cautfonp::}{:m e 01.1
qu’elles veulent faire un contrat de garantie, ou wc:a-\«ersfaf ;; 0¢u nd o
dit, par exemple, « je suis caution pour.... », 9 je me pc:r:cd, l(])n fo mr;{ dé
« je vais dédommager au cas oll... », il peut s’agir Fanto
cautionnement, tantdt d’un contrat de garantie indépendante.

; i rats de stiretés
454, Clest pour toutes ces raisons que les contrz

personnelles exigent assez souvent d’étre qualifics.

II.  Spécificités des contrats de cautionnement et de
garantie

455. En ce qui concerne les garanFie& Ie’Tril?uual fédééral ?‘;acggiit[::;
une jurisprudence stable. Dans certains arrets.‘ il aTdf)tiarl qlll]["édéI-q1‘ e
importance aux expressions des pz,\rnes. Pom lE.: _r.n.l;‘::;u fed \-:)1:3]“@
qualifiant un contrat, il convient de s’en tenir, €n plcm,lml 1; B s
exprimée des purics: Ce 1t A TOMY gagte de Fensemble dos
qmé leur volonté que celle-Cl tc gée | ens le ¢
zigg::ltmﬁes Selon cg point. SS vue, on ne peut faire d’interpretation
qu’en I'absence d’un texte clair™.

456 En d’autres termes, selon le Tribunal fédéral: il f{llllt adlt‘f(?ltl‘e-.la_
prir{'lauié du texte d’un engagement, le cas échéant diment interprete, sur

i ; M, Garantie, p.39, n.75. Voir aussi

01 GGENHEIM, Bancaire, p.349; DOHM, : auss

g}iLlERON, Pierre André, p.7ss; ZOBL, p. 33, R}OESLE._ p. 55 sg. Ce :::::i;;
auteur différencie le «sens juridique » du «sens économique » des gire

bancaires. N oy
| ést fréquent qu’une caution utilise les mots comme <« garant X

« Garantierklidrung » et méme « Mitschuldnerschaft ». BK-GIOVANOLIL, art. 492,

209 T\'?F 117 111 76, 78, ¢. 6b (= rés. JAT 1993 11 169 = S 1991, p. 677, 679) ; ATF 111

o)
11 276. 279, ¢. 2b (= rés. JdT 1086 255 = SJ 1986 1_7?. lBI}_: {\TF ifl Il 52:&)[51;;
c qc (.__.]L'IT 1956 1 462, 465). Si le texte de la garantie est L‘I‘EII'. il ne Elm;l [;;di; :_::1 e
s doma i Stati S OUITE -ontrat de base. Le contrat de Dase €

aine dinterprétation en recourant au Lullbl!?'ll d et s ;
fi;?]g};?ld:nlrc le d(r:nucur d*ordre et le bénéliciaire, la garantie étant passé entre ce
dernier et le garant. LOMBARDINI, p. 303, n. 50.
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toute présomption ou tout indice extrinséquegm. Si en appliquant le
principe de la confiance, selon lequel est déterminant le sens que chacune
des parties pouvait raisonnablement donner aux déclarations de la volonté
de I"autre, le juge peut donner un sens clair et conférer un effet juridique
aux déclarations de volonté des parties, une interprétation plus
approfondie est superflue”"’.

457.  Pour prendre les termes mémes du Tribunal fédéral, « lorsque le
texte d’un contrat est clair, il n’y a pas lieu d’en dénaturer le sens par la
recherche d’une interprétation fondée sur des éléments extrinseques, sauf
circonstances particulieres, ainsi lorsque le sens d’une convention, tel
qu’il apparait a premiere vue, semble contraire au but qu’une partie devait
normalement se proposer. »° > De méme, « pour qualifier I’engagement en
cause de garantie indépendante ou de cautionnement, il faut I’interpréter,
sauf si son texte est parfaitement clair. »

458. En revanche, dans d’autres arréts, i1 a admis que, selon le
« principe de la confiance », il ne convient pas d’attacher une importance
décisive aux termes juridiques utilisés par les parties. Selon le Tribunal
fédéral, 1a qualification juridique dépend du sens et du but d’un contrat et
Iarticle 18 I CO prescrit clairement qu’il ne faut pas s’arréter aux
dénominations peut-étre inexactes que les parties ont employées. D’apres
les juges, «la regle protectrice de I'art. 493 CO serait trop facilement
éludée s’il suffisait d’insérer le mot <porte-fort> dans la formule soumise

a la signature de la caution, alors que cette derniere en ignore souvent le
914
sens. »

910

o ATF 11111276, 279, c. 2b (= rés. JAT 1986 1255 = SJ 1986 177, 181).

ATF 120 1I 34, c. 5b (considérant non publié, cité par THEVENOZ, p. 194) (= rés.
SJ 1994 432). « On ne peut en effet recourir 4 ces régles d’interprétation que si les
termes de I’accord passé entre les parties laissent planer un doute ou sont peu clairs
[...]1 Lorsque le texte d’un contrat est clair, il n’y a pas lieu d’en dénaturer le sens par
la recherche d’une interprétation fondée sur des éléments extrinseques, sauf
circonstances particulieres. » ATF 111 IT 284, 287, ¢. 2 (= rés. JAT 1986 96 = SJ
1986 183 = RNRF 69 313, 315). Voir également RVJ 1982 236, 241, c. 3a. Dans ce
sens, voir aussi les remarques de VIONNET, von der CRONE dans I’ATF 129 III
702, p. 390 ss.

ATF 120 II 34 c. 5b (considérant non publié, cité par THEVENQOZ, p. 194) (= rés. SJ
1994 432) ; ATF 111 11 284, 287, c. 2 (= rés. JAT 1986 96 = SJ 1986 183 = RNRF 69
313, 315); RVI 1975 66, c¢. 1; RVJ 1974 52, 66, c. 1. Voir aussi THEVENOZ,
p. 174 ss ; LOMBARDINI, p. 303, n. 50.

ATF 117 111 76, 78, c. 6b (= rés. JAT 1993 II 169 = ST 1991 677, 679).

ATF 125 III 305, 309, c. 2b (= JAT 2000 I 635, 639 = RNRF 82 185, 188). Dans un
autre arrét plus ancien, il avait été décidé que le cautionnement était donné pour un

912

913
914
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459. De méme, dans un arrét récent, il a été admis que le sens d’un
texte, apparemment clair, n’est pas forcément déterminant. L’inter-
prétation purement littérale est prohibée. Méme si la teneur d’une clause
contractuelle parait relativement limpide a premiére vue, il peut résulter
d’autres conditions du contrat, du but poursuivi par les parties ou d’autres
circonstances que le texte de ladite clause ne reflete pas exactement le
sens de I’accord conclu’®. Dans cette affaire, malgré la dénomination du
confrat comme garantie, il s’agit, selon le Tribunal fédéral, d’un

cautionnement qui est nul, faute de revétir la forme authentique’'®.

460. En ce qui concerne Yargitay, la Cour de cassation turque a
toujours respecté la disposition de I'article 18 CO et a toujours donné la
priorité a la volonté réelle des parties malgré le fait que le texte du contrat
soit clair. Dans un arrét, la Cour de cassation turque a admis que le contrat
intitulé comme « contrat de garantie », donné pour une bourse étatique
d’étude, était un cautionnement’'’. En revanche, dans un autre cas, mais
toujours en ce qui concerne une garantie accordée pour une bourse
étatiquglg’étude, elle a qualifié de garantie un contrat intitulé « cautionne-
ment »” .

crédit de construction malgré I’absence de la désignation « crédit de construction »
dans Vacte de cautionnement. ATF 64 IT 208, 213 ss, ¢. 4 (= JAT 1939 1 465, 469 ss).
« Pour déterminer la nature de la créance garantic par I’engagement des défendeurs,
question décisive en ’espéce, on ne doit pas se fonder uniquement sur le texte du
contrat de cautionnement, mais sur tous les faits susceptibles de révéler 'intention
commune des parties lors de la passation de I'acte. » ATF 64 11 208, 212, ¢. 2 (= JaT
19391465, 467 ss).
o5 QT 2002 T 574, 577, c. 2.2 : Arcét du Tribunal fédéral non publié du 17 décembre
2002, 4C.154/2002, ¢. 3.2 (www.bger.ch) ; ATF 127 I 444, 445, ¢. 1b (= S 2002 I
149, 152).
Dans un arrét encore plus récent sur la qualification du cautionnement et de la reprise
cumulative de dette, le Tribunal fédéral a admis qu’il peut résulter d’autres
dispositions contractuelles, du but visé par les parties et d’autres circonstances que le
libellé de 1a clause litigieuse ne restitue pas exactement le sens de 'accord conclu
par les parties. ATF 129 II1 702, 707, c. 2.4.1 (= JdT 2004 I 535, 541 = rés. RSJ 100,
n. 1, 18) et les arréts cités.
Selon la Cour de cassation turque, la garantie était accessoire comme elle dépendait
de la dette principale quant & son existence, sa validité et son exigibilité. HGK.
21.12.1940, E. 167/K. 78, (TiK 1950, v. 1, p. 406). Voir aussi HGK, E. 3/258-88,
K/87, T. 1.7.1963 (cité par OLGAC, Akit, p. 513) ; HGK, E. 4/6, K. 7, T. 15.12.1961
(cité par OLGAC, Akit, p. 513). Voir aussi TANDOGAN, II, p. 822 ; REISOGLU,
Garanti, p. 69 ss.
ABD. 1968, sh. 313. Tandogan est d’avis que, dans I'arrét cité, Yargitay s’est
exprimé sans prendre en considération les spécificités du cas d’espece pour
surmonter 1a nullité du contrat entaché d’un vice de forme. TANDOGAN, I, p. 822.
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461. Dans la doctrine, certains auteurs apportent quelques régles
d’interprétation. Ainsi, selon un courant doctrinal, dés que les banques
intitulent les contrats préformulés comme « cautionnement », elles le font
consciemment, ce qui veut dire qu’il n’y a pas lieu de rechercher une
arriere-pensée de la part de la banque. En revanche, si le contrat est
intitulé « contrat de garantie » il n’y a aucun critere de distinction a
dégagerm.

462.  Certains autres auteurs y ajoutent que si le terme « garantie » est
utilisé par les parties expertes en affaires et habituées a I’utilisation de
termes juridiques, on peut partir de I’idée qu’elles ont véritablement voulu
une garantie indépendantegzo. De méme, I’emploi répétitif du terme
« cautionnement » par les professionnels donnera lieu a une interprétation
en faveur d’un engagement accessoire’ .

463. Dans certains arréts, le Tribunal fédéral admet également
I'importance des termes utilisés par des professionnels. « La dénomination
du contrat utilisée par les parties n’est pas déterminante, a moins qu’on ne
doive admettre, dans certains milieux d’affaires, qu’elle a été utilisée dans
son sens juridique. » %% En cas de doute, il sied d’interpréter les contrats en
défaveur de la banque qui les prérédi ge’?.

919 DOHM, Garantie, p. 59, n. 75. Voir aussi BUSSER, p. 203, n. 681 ; HANDSCHIN,
p.229; GUHL, Obligationenrecht, p.625, n.10; GUGGENHEIM, Bancaire,
p. 349 ; LOMBARDINI, p. 304, n. 51.

« Le terme garantie est plus ample que le (erme cautionnement. » Idem, p. 304, n. 51.

921 10GOZ, p.66. Voir aussi DOHM, Garantie, p. 59, n. 75 ; TRIGO TRINDADE,
p. 233. Contra ATF 125 I 305, 309 c. 2¢. (= JAT 2000 I 635, 640 = RNRF 82 185,
189) : «[...] il apparait cependant, méme si elles sont rompues aux affaires, qu’il
s'agit de personnes physiques ou morales étrangéres exercant leur activité &
I’étranger. On ne peut donc s’en tenir & wne interprétation littérale, en admettant
d’emblée qu’elles connaissaient la distinction faite, en droit suisse, entre le
cautionnement et le porte-fort. »

922 ATF 113 IT 434, 438, c¢.3a (= JAT 1988 T 185, 189). « Tel n'est pas le cas de
l'expression <guaranty>. Certes, les droits anglo-américains distinguent la
<guarantee> (en américain <guaranty>), qui est accessoire, du <contract of
indemnity>, qui est autonome. La distinction, toutefois, n'est pas stricte. La
<guarantee> désigne aussi une notion générale comprenant. les deux espeéces de
sfiretés qui entrent en considération le terme générique désignant le cautionnement et
le contrat de garantie. » Voir aussi BK-BECKER, a.art. 492, n. 9 TEKINALP,
p. 380, n. 87. Le terme « guarantee » pent désigner les deux selon les circonstances.
BK-WEBER, art. 111, n. 66. Le Tribunal fédéral est méme arrivé a admettre
I'existence cautionnement malgré les termes « Unlimited Guarantee ». Voir ATE
113 1T 434 (= JAT 1988 I 185). Voir également BaK-PESTALOZZI, art. 111, n. 27 ;

920

207




Criteres de qualification des contrats de cautionnement

464. De méme, d’aprés une solution intermédiaire924, « il faut recher-
cher quelle a été la volonté des parties, sans s’arréter aux dénominations
dont elles ont pu se servir’™ ; sous réserve d’une dénomination qui se
serait imposée de maniére générale dans une branche déterminée et qui a
été utilisée dans son sens juridique™® ou d’un texte parfaitement clair. »”*

465. En résumé, on peut donner comme régle que le juge doit
interpréter le contrat a chaque fois qu’il a un doute sur sa qualification
malgré le fait que les parties ’aient désigné expressément comme un
certain type de contrat. En revanche, s’il s’agit d’un contrat entre
professionnels, le juge va s’éloigner moins facilement de sa désigna-
tion’*. La partie qui veut une qualification contraire a la désignation du
contrat devra prouver sa volonté réelle avec des preuves assez strictes. De
méme, selon Thévenoz, lorsque le juge a pour tiche d’interpréter les
paroles du garant qui est une société commerciale ou une personne

KLEINER, Bankgarantie, p.29, n.5.05; EMCH, RENZ, ARPAGAUS, p. 379,
n. 1173,

923 REISOGLU, Kefalet, p. 34.

24 CR-MEIER, Intro. art, 492-512, n, 26

% 812000 I 305, 308, c. 1c, ATF 125 III 305, 309, c. 2b (= JAT 2000 I 635, 639 =
RNRF 82 185, 188). Dans ce dernier arrét, le Tribunal fédéral a admis qu’il ne faut
pas attacher une importance décisive au fait que les parties ont utilisé une expression
juridique précise lorsqu’on fait une interprélation objective. Voir aussi BK-
BECKER, a.art. 492, n. 9 ; TEKINALP, p. 380, n. 87. Voir aussi Arrét du Tribunal
fédéral non publié du 9 juillet 1998, 4C.436/1997, c. 2, in : RSDA 2000, p. 185, r37,
¢. 3. En outre, selon le Tribunal, « Une interprétation littérale stricte ne se justifie
qu’a I’égard de personnes qui sont rompues & I’usage de ces termes, par exemple des
instituts bancaires suisses...méme si elles ont rompues aux affaires, qu’il s’agit de
personnes physiques ou morales étrangéres exercant leur activité a 1’étranger. On ne
peut donc s’en (enir A une interprétation littérale, en admettant d’emblée qu’elles
connaissaient la distinction faite, en droit suisse, entre le cautionnement et le porte-
fort. Que I'intim€ ait consulté un avocat genevois avant de conclure n’y change rien,
puisqu’il n’a pas suivi les conseils de celui-ci et que I’on ne sait pas si 'avocat lui a
expliqué la distinction entre les deux notions et, surtout, s’il les a comprises. Entre
personnes étrangeres exercant leur activité a 1'étranger, on ne saurait retenir, sans
autre examen, qu’elles emploient les termes juridiques suisses dans leur sens propre
et qu’une erreur de dénomination est d’emblée exclue. » ATF 125 11T 305, 309, c. 2b,
2c¢ (= JAT 2000 T 635, 639 = RNRF 82 185, 188). Voir aussi Arrét du Tribunal
fédéral non publi€ du 17 décembre 2002, 4C.154/2002, ¢. 3.2 (www.bger.ch).

%26 ATF 113 1 434,438, c. 3a (= JAT 1988 1 185, 189).

2T ATF 11111276, 279, c. 2b (= rés. JAT 1986 1 255 = SJ 1986 177, 181).

% De méme, « die bewusste rechtstechnische Verwendung des begriffes — garantie —
wird gemdss geltender Gerichtspraxis Banken, erfahrenen Geschiifisleuten sowie
Rechtsanwiilten unterstellt ». BUSSER, p. 197 ss, n. 667. Voir aussi Arrét cantonal
non publié du 8 avril 1994, Aargau, HG.93.175, c. 5a (cc) (Voir BUSSER, p. 498).
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physique familicre a la vie des affaires’, il ne peut pas facilement
s’écarter du texte du contrat qui se donne pour indépendant du rapport de
base. Pour qualifier la garantie de cautionnement, il faut des circonstances
extraordinaires indiquant que la réelle et commune intention des parties
contredisait en fait le libellé de leur accord™.

466.
affaires, le juge va plus facilement prendre en considération les différentes

circonstances, notamment les intéréts des parties, le but du contrat ainsi
que les présomptions
texte du contrat que lorsque le promettant mérite la protection de la loi™™.

467.
personnes expérimentées des personnes inexpérimentées de maniere plus
détaillée®®. Selon lui, il ne faut pas s’arréter sur le sens objectif des mots
utilisés par les parties lorsque celles-ci sont inexpé€rimentées ou
étrangéres934. En revanche, les mots utilisés ont une grande importance
lorsqu’il s’ agit personnes versées dans les affaires et rompues a I’usage de
notions techniques, telles que les sociétés qui s’occupent des garanties |
dans leurs affaires quotidiennes, les banques suisses”™ ou les personnes

physiques expérimentés, comme les particuliers qui traient souvent des

affaires couplées avec des actes de garantie en tant qu’administrateurs ou

directeurs

Au contraire, si ’'une des parties est un particulier non rompu aux

31 Autrement dit, il n’est permis de s’écarter du

932

Dans un arrét plus récent, le Tribunal fédéral a différencié les

N . Le L < : 937
% ou encore les juristes qui ont été formés en Suisse™ . Cette

929

930

931
932
933
934

935

936

937

On admet, par exemple, que les organes ou les représentants d'une régie comi-
prennent le sens des termes utilisés dans le contrat. ATF 120 II 34, ¢. 5b (considérant
non publié, cité par THEVENOZ, p. 195) (= rés. 8] 1994 432).

THEVENOZ, p. 175. Cet auteur continue : « espérons que notre Haute Cour fera
preuve de la méme rigueur dans d’autres circonstances. A défaut, elle risque bien de
devoir entendre une fois Pargument d’un cabinet d’avocats, personnes physiques et
non sociélé commerciale, plaidant la nullit¢ comme cautionnement du porte-fort que
le stagiaire, encore inexpérimenté bien sfir, aurait oralement souscrit devant le juge
de séquestre dans le cadre d’une affaire qui ne serait ni bancaire ni internationale. »
Voir infra, n. 538.

CR-Du PASQUIER, art. 111, n. 24.

ATF 129 Il 702, 708, c. 2.4.1 ss (= JAT 2004 [ 535, 541 ss =rés. RSJ 100, n. 1, 18).
Et cela pour les personnes physiques ou morales étrangéres. ATF 125 111 305, 309,
c. 2¢ (= JAT 2000 I 635, 640 = RNRF 82 185, 189).

Voir aussi WEBER, art. 111, n. 80 ss ; PESTALOZZI, art. 111, n. 26. En revanche,
les banques s’engagent rarement de manidre cumulative pour la dette d’un tiers.
KLEINER, Bankgarantie, p. 123, n. 11.17.

Voir aussi Arrét du Tribunal fédéral non publié du 17 décembre 2002, 4C.154/2002,
¢. 3.3 (www.bger.ch). Cette régle s’applique également 4 la société que ces
personnes représentent. .
Voir aussi Arrét du Tribunal fédéral non publié du 9 juillet 1998, 4C.436/1997, in .

RSDA 2000, p. 185,137, ¢. 2.
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regle s’applique également a celui qui s’est fait conseiller lors de la
conclusion du contrat par une telle personne s’il établit que celle-ci I'a
éclairé sur la signification des notions employées™. Le seul fait qu’ une,
personne soit inscrite au registre du commerce et possede la s1gmlu|e
individuelle pour une petite entreprise qui ne s’occupe pas des actes
d’intercession dans son activité quotidienne n’est pas suffisant pour
admettre que cette personne est rompue aux affaires”.

468.  Enfin, si les parties passent leur contrat en la forme authentique,
Pofficier public chargé d’instrumenter leurs volontés va non seulement
attirer leur attention sur la forme de 1’acte, mais aussi sur son contenu et
ses consequences ® 11 faudra donc admettre que les parties ont utilisé les
termes en toute connaissance de cause et il sera d’autant plus difficile de
s’écarter du texte du contrat.

§2 CRITERES DE DISTINCTION DEGAGES
DES CLAUSES DU CONTRAT

469. D’aprés la doctrine, certaines clauses «typiques» sont
susceptibles de donner leur caractere juridique aux contrats de garanties.
Par exemple, on admet que les clauses de renonciation aux bénéfices de
discussion et de division ou a 1’action récursoire, les clauses de solidarité,
les clauses de for, ainsi que les renvois au contrat de base, les renvois aux
lois et les renvois aux régles et usances uniformes de la CCI font penser a
’existence d’une slireté accessoire.

470. En revanche, certaines autres clauses, telles que les clauses de
paiement & premiére demande, les clauses de paiement accompagné des
documents, les clauses d’engagement irrévocable, les clauses de
responsabilité sans condition, ou encore les clauses de renonciation aux
exceptions provenant du contrat de base sont des indices en faveur d'une
qualification du contrat en tant que garantie indépendante.

98 Voir aussi ATF 125 IIT 305, 310 c. 2c (= JAT 2000 I 635, 641) ; ATF 101 II 323,
326, ¢. 1b (= JdT 1976 I 537, 540).

9% Contra ST 1962 129, 134, c. 3. Dans cet arrét, il a éié admis que le seul fait d’étre
représentant d’une entreprise commerciale implique qu’on est censé connaitre avec
précision le sens des termes utilisés. Voir aussi ATF 7211 19, 24, ¢. 3b (= JdT 19401
524, 528).

%0 DEPRAZ, p. 231 ss, n. 438 ss.
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471. Dans cette partie de notre travail, nous allons essayer de
déterminer quelles sont les clauses qui fournissent un critere de distinction
et quelles sont celles qui n’en fournissent pas. Pour ce faire, nous allons
examiner les clauses qui, selon la doctrine et la jurisprudence,
indiqueraient ’existence d’un cautionnement et celles qui indiqueraient
I’existence d’une garantie indépendante.

I. Clauses considérées comme indicatives de ’existence
d’un cautionnement

A. Clause de renonciation aux bénéfices de discussion et de
division

472.  S’il existe une clause de renonciation aux bénéfices de discussion
et de division dans I’acte de garantie, on admet qu’il s’agit d’une garantie
accessoire. Ces clauses explicitement exclues de la convention sont
incompatibles avec les garanties indépendantes®'. La terminologie
provient du reste de I’institution du cautionnement’*

473.  Pour Kahyaoglu, une renonciation au bénéfice de discussion rend
la responsabilité de la caution proche d’une responsabilité solidaire®®. 11

en résulte que face a une telle renonciation, on est en présence d’un
cautionnement.

474.  Mais, selon Dohm, cette présomption est inapplicable dans le cas
oll la renonciation a ces exceptions serait « contenue dans un catalogue
plus vaste », c’est-a-dire que la renonciation comprendrait d’autres
exceptions appartenant au contrat de valeur®. Il faut donc surtout faire

%1 GUGGENHEIM, Bancaire, p. 353, Garantie, p. 176 ; DOHM, Garantie, p. 61, n. 82,
KLEINER, Bankgarantie, p. 52, n. 5.41 ; TANDOGAN, II, p. 827 ; BARLAS, Kre-
di, p. 967. Contra RIB 72 232, 235, c. 3 ; GUHL, Obligationenrecht, p. 625, n. 10.

%2 BK-WEBER, art. 111, n. 73.

%3 KAHYAOGLU, p. 39.

PAd DOHM, Garantie, p. 61, n. 82. Voir aussi KLEINER, Bankgarantie, p. 53, n. 5.41.
Cet auteur cite comme exemple la clause suivante : « ...sans excuses ou objections,
nous désistant du droit de toute opposition, ainsi que du bénéfice de division...et du
bénéfice de discussion..., et sans examiner si votre réclamation est légale ou non. »
Selon lui, il faut comprendre le sens de cette clause comme une renonciation a toutes
les exceptions. ldem, p. 55, n. 5.45.
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attention si le garant n’a pas renoncé a toutes les exceptions. En effet, une

telle renonciation donne lieu a une garantie indépendante®®,

475.  En résumé, si le garant n’a renoncé qu’aux bénéfices de discusr
sion et de division, on admettra qu’on est en présence d’un cautionne-
ment. Si en revanche la renonciation ne se limite pas a ces deux bénéfices,
mais comprend au contraire la renonciation & d’autres exceptions a tel
point qu’elle fait perdre son caractere accessoire a ’engagement, on est en

présence d’une garantie indépendante.

B. Clause de renonciation a I’action récursoire

476. Lorsqu’il existe une clause de renonciation du garant a 1’action
récursoire dont il dispose a I’encontre du débiteur principal, la doctrine y
voit un indice en faveur de I’existence d’un contrat de cautionnement. Le
recours contre le débiteur principal est en effet une action propre a cette
institution, et ne concerne pas la promesse de porte-fort™*®,

477.  Ainsi, pour le Tribunal fédéral : « par l'alinéa 8 du contrat, le
défendeur s'interdit toute action récursoire contre N. AG tant que la
demanderesse n'aura pas €té complétement désintéressée. Clest 1a un
indice en faveur du cautionnement. Le recours contre le débiteur principal
est une action propre au cautionnement, pas a la promesse de porte-fort.
La demanderesse s'est réservé le droit de stipuler d'autres siretés et de les
faire valoir contre le débiteur principal sans égard aux prétentions du
défendeur [...]. Cette clause n'a de sens que dans le cadre d'un
cautionnement. »°"

478. A notre avis, on ne peut admettre aucun indice découlant de cette
clause en faveur du cautionnement, car le garant peut lui aussi posséder un
droit au remboursement découlant du contrat de mandat & I’encontre du
débiteur principal (art. 402 CQO), ou le bénéficiaire peut lui céder ses droits
provenant du contrat de base (art. 164 ss CO)**. Une telle clause peut
donc s’interpréter en ce sens que le garant renonce a I’action récursoire

%5 TANDOGAN, II, p. 827 ; BARLAS, Kredi, p. 967 ; TEKINALP, p. 381, n. 88.

%6 ATF 113 11 434, 441, ¢. 3¢ (= JAT 1988 1 185, 191) ; BK-WEBER, art. 111, n. 75 ;
BaK-PESTALOZZI, art. 111, n. 31 ; CR-MEIER, Intro. art. 492-512, n. 28. Voir
aussi HUGUENIN, Besonderer, p. 187, n. 1225. Contra BUSSER, p. 205, n. 685.

M7 ATF 113 11 434, 441, c. 3¢ (= JAT 1988 1 185, 191).

%% BUSSER, p. 205, n. 685.
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dont il bénéficie aprés avoir payé la dette découlant d’une garantie
indépendante.

C. Clause de solidarité

479. Lorsqu’il existe des clauses de solidarité dans les contrats de
garantie, la garantie indépendante est exclue, car elle ne fonde jamais une
responsabilité solidaire du garant avec le débiteur™. En d’autres termes,
le fait que le garant s’engage solidairement avec le débiteur principal est
entierement contraire a I’'indépendance de la garantie. On ne peut admettre
que I’existence d’une obligation solidaire, une reprise cumulative de
dette® ou un cautionnement solidaire®™'. 1l ne s’agit donc pas d’une
garantie lorsque le contrat contient une clause d’engagement solidaire ou
des clauses équivalentes, telles qu’un engagement conjoint, collectif ou
par lequel chacun est responsable pour I'entier de I’exécution de la

dette®?,

480. Yargitay a cependant admis que si le contrat comprend non
seulement une clause de « paiement en premicre demande » mais aussi
une clause de « solidarité », 1a garantie indépendante est présumée®’,

%9 GUGGENHEIM, Bancaire, p. 353, Garantie, p. 175 ; DOHM, Garanlie, p. 61, n. 81 ;

KAHYAOGLU, p.38; BK-WEBER, art. 111, n. 70; BARLAS, Kredi, p. 965 ;

KLEINER, Bankgarantie, p. 50ss, n. 5.38 ; BUSSER, p. 205, n. 684 ; GUHL, Obli-

gationenrecht, p. 626, n. 10 ; TEKINALP, p. 381, n. 89 ; ATF 64 II 346, 350, c. 2 (=

JAT 1939 I 167, 171). Voir aussi 13. HD, E. 2002/2275, K. 2002/5138, T. 6.5.2002

(IBD 2003, v. 77, no. 3, p. 796).

La différence entre la garantie et la reprise cumulative de dette est la suivante : la

garantie ne résulte jamais d’un engagement solidaire tandis que le reprenant

s’engage solidairement avec le débiteur originaire. CR-Du PASQUIER, art. 111,

n. 26. En revanche, selon le Tribunal fédéral, il n’ y a pas de différence importante

quant aux résultats pratiques de la qualification. ATF 81 II 520, 526, c. 4 (= JdT

1956 1462, 467).

951 K EINER, Bankgarantie, p.50, n.5.38; BUSSER, p.205, n. 684 ; GUGGEN-
HEIM, Garantie, p. 175, note. 42.

%2 CR-Du PASQUIER, art. 111, n. 28. Voir aussi von TUHR, ESCHER, p. 300.

93 {BK, E. 1966/16, K. 1967/7, T. 13.12.1967 (RG 5.4.1968 12867) ; KAHYAOGLU,
p. 38. Cependant, la Cour de cassation turque a admis dans certains arréts Iexistence
d’une garantie bien que le contrat prévoie une clause de « cautionnement solidaire ».
TD, E. 958-545, K. 1032, T. 8.4.1958 (TIK 1958, v. I-II, no. 4358, p. 303). Voir
aussi HGK, E. 2000/19-839, K. 2000/879, T. 10.5.2000 (www.kazanci.com.tr);
HGK, E. 1992/15-398, K. 1992/703, T. 25.11.1992 (www kazanci.com.tr).

950

213

s ——




Critéres de qualification des contrats de cautionnement

D. Clause de for

481.  Pour Kahyaoglu, si ’acte de garantie prévoit une clause de for et
si dans le systeéme juridique en question, le législateur a réglementé
seulement le cautionnement en interdisant la conclusion de la garantie
indépendante, on peut y voir un indice en faveur du cautionnement™*.

482.  En revanche, si le systeme juridique en question prévoyait une
telle interdiction, la question de la qualification ne se poserait pas. Nous
ne voyons guere les possibilités d’application de ce critere dans la

pratique”.

E. Clause d’arbitrage

483.  Pour Kahyaoglu, 'existence d’une clause d’arbitrage dans le

contrat de garantie n’affecte pas le caractere indépendant de celle-ci”®,

484. A notre avis aussi, une telle clause peut exister tant dans une
garantie que dans un cautionnement. Aucune régle, ni dans le droit suisse
ni dans le droit turc, ne pourrait empécher les parties de désigner une
institution d’arbitrage pour résoudre les conflits découlant de ces contrats.
En outre, nous ne voyons gueére comment une telle clause pourrait affecter
le caracteére accessoire du cautionnement ou indépendant de la garantie.
La clause d’arbitrage n’a donc aucune influence sur la qualification des
contrats.

F. Renvoi au contrat de base

485. Les garanties comprennent toujours des renvois aux contrats de
base, de maniere A personnaliser la dette garantie. Certains auteurs
admettent que s’il y a un rapport entre le contrat de base et le contrat de
garantie, on est dans le domaine du cautionnement. Selon ce point de vue,
un renvoi au contrat de base dans le contrat de slireté construit une

%4 KAHYAOGLU, p. 33.

9% Nous ne connaissons pas un tel systéme juridique, du moins pas parmi les pays
occidentaux. Kahyaoglu ne fournit pas non plus d’exemples. En outre, bien qu’un tel
systtme juridique puisse exister, les parties aux contrats internationaux sont en
principe des personnes’ rompues aux affaires et choisiront en général des ordres
juridiques libéraux.

%6 KAHYAOGLU, p. 33.
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présomption en faveur du cautionnement’’. A I'inverse, lorsqu’il n’y a

pas de référence au contrat de base ni a I’obligation assumée par le
débiteur principal, il faut plutdt qualifier ’acte de garantie indépen-

dante”®,

486. Pour le Tribunal fédéral, «cela ressort déja du fait que la
déclaration de garantie était portée sur le document du contrat principal
(avenant) lui-méme. Ensuite, cela résulte des termes utilisés selon lesquels
R. <intervenait dans le présent contrat de vente>; comme il ne reprenait
pas la dette de lacheteur, ces termes montrent que le défendeur
« intervenait » pour favoriser l'exécution du contrat, ce qui est déja un
indice en faveur du caractere accessoire de l'engagement du garant. »” >
On pourrait donc parler d’une « présomption » selon laquelle il y a une
shireté accessoire lorsqu’il y a une référence a un autre contrat. Ceci est en
outre confirmé par le fait que, dans la regle, les obligations publiques,
telles que les prétentions découlant des lois sur les douanes, et les rapports
d’obligation déterminés par la loi, tels que I’obligation d’entretien des
parents envers leurs enfants, n’imposent que la constitution de siiretés

accessoires’ ™,

487.  On voit également un indice en faveur du cautionnement lorsque
le contrat de garantie « est apposé au bas d’un contrat existant ou lorsque
le garant déclare s’engager en commun avec le débiteur principal. »”*'

488.  Cependant, selon une nouvelle doctrine, la distinction ainsi
effectuée est mal fondée parce qu’'une référence au contrat de base ne
permet pas a elle seule d’en déduire I’existence de 1’accessoriété de

%7 LOGOZ, p. 66 ; TEKINALP, p. 380, n. 88 ; TANDOGAN, II, p. 823 ; KAHYA-
OGLU, p. 33. Dans ce sens, 11. HD, E. 2001/10654, K. 2002/506, T. 28.1.2002
(YKD 2002, v. 28, no. 8, p. 1190) ; HGK, E. 2001/19-534, K. 2001/583, T. 4.7.2001
(Yarg: Diinyasi, Temmuz 2001, no. 67, p. 33).

« Le caractere indépendant de I'engagement de la banque est d’autant plus évident —

et ne pouvait étre compris comme tel — que I’obligation de paiement de ...(le

débiteur principal) n’est méme pas clairement mentionnée » au contrat de
garantie. » ST 1988 550, 554, c. 1c (bb).

%% ATF 111 T1 276, 280, c. 3¢ (= rés. JdT 1986 1 255 = SJ 1986 177, 182). Cependant,
pour une partie de la doctrine, méme les expressions « se porter garant de la bonne
fin des paiements contractuels » ne refléte pas une volonté d’engagement accessoire,
vu sa fréquence dans les contrats de garantie bancaire indépendantes. ROSSI,
Garantie ou cautionnement ?, p. 410.

%0 K[ EINER, Bankgarantie, p. 67, n. 5.55.

%! CR-MEIER, Intro. art. 492-512, n. 28.
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I’engagement®®®. 11 n’est pas possible d’étre aussi affirmatif, car une
garantie principale peut également avoir pour objet un rapport
d’obligation®®. La référence au contrat de base est possible, voire fré-
quente, méme en matiere de garantie, surtout dans le domaine bancaire’®.
Dans la pratique des affaires, tous les textes modernes de garantie
indépendante contiennent un renvoi assez explicite au contrat de base et a
I’obligation devant étre garantie. En outre, dés que les sommes en jeu sont
assez importantes, les banques refusent en général d’accepter ou d’émettre
des formules de garantie rédigées de facon trop abstraite, « c’est-a-dire
des garanties qui mentionnent que la personne du garant et celle du
bénéficiaire, ainsi que la somme et ’échéance du paiement, sans faire
référence au contrat en vertu duquel elles ont été émises. »”*

489.  Le seul fait qu’il y ait un renvoi au contrat de base n’est donc pas
déterminant pour qualifier le contrat, il faut encore rechercher le
« Sicherungszweck » des parties. Le renvoi au contrat de base ne sert qu’a
déterminer I'objet du contrat de siireté personnelle quelle que soit sa
nature ; en d’autres termes, c’est ainsi qu’on détermine que la sireté est
accordée pour une prestation précise et que le garant ne peut pas étre

%2 ATF 117 LIL 76, 78 ss, c. 6b (= rés. JAT 1993 II 169 = SJ 1991 677, 679) ; ZR 1992
n. 39, p. 143, 146, c. [114.2 ; de GOTTRAU, I, p. 6 ; LOMBARDINI, p. 304, n. 52 ;
KLEINER, Bankgarantie, p. 63, n. 5.54 ; CR-MEIER, Intro. art. 492-512, n. 28 ;
NOEL, p.119, FLURY-SCHMITT, p.173, HUGUENIN, Besonderer, p. 187,
n. 1225, ARKAN, Karar, p. 986 ss ; BARLAS, Kredi, p. 957 ; POULLET, Garantie,
p. 131. Pour Guggenheim, il est possible d’arriver a de telles conclusions selon les
particularités du cas d’espece, mais il ne s’agit pourtant pas d’un critere de
distinction facile & généraliser. GUGGENHEIM, Garanltie, p. 174.

%3 GUGGENHEIM, Bancaire, p.352. Voir aussi DOHM, Garantie, p. 60, n.77;
NOEL, p. 119 ; ZOBL, p. 34. Pour Pleyer, il suffit de prendre en considération le
droit de change. On trouve méme souvent des renvois a 1’opération de base dans les
documents. Mais personne n’en déduit que la lettre de change deviendrait de ce fait
une opération de base. « Lorsque le texte méme (paiement sur premiere demande et
renonciation a toute objection) se prononce en faveur de la garantie, et que 1’on
n’arrive pas a déceler de passages y faisant obstacle, la mention de I’opération de
base n’est certainement pas de nature a4 nuire en quoi que ce soit. » PLEYER,
p- 190.

%4 LOMBARDINI, p. 304, n.51; DOHM, Garantie, p. 60, n. 77 ; KLEINER, Bank-
garantie, p. 37, n. 5.16 ; GUGGENHEIM, Garantie, p. 175 ; NOEL, p. 119 ; BK-
WEBER, art. 111, n. 68 ; ARKAN, Karar, 986.

Voir aussi ATF 113 11 434, 439, ¢, 3b (= JdT 1988 T 185, 189): « Si I’existence d’une
obligation assumée par un tiers est généralement un critere de distinction, elle ne
revét cependant pas une importance prépondérante. »

20 ROSSI, Garantie ou cautionnement ?, p. 409.
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recherché pour une autre prestation”. On ne peut donc en déduire aucune
conséquence quant a la qualification juridique du contrat™’.

490.  Si on garantit, par exemple, la qualité d’une chose, sa date de
livraison ou son lieu de livraison, cela implique certainement une garantie
comme un « résultat» et, par conséquent, la présence d’un contrat de
garantie indépendant, méme s’il y a un renvoi moins précis a un autre
contrat, mais avec un accent mis sur la prestation”®. C’est le cas
notamment quand la garantie fait un renvoi a la prestation garantie en
gardant expressément toute autonomie ou bien en la faisant remarquer
incidemment”®.

966

KLEINER, Bankgarantie, p. 37, n. 5.17. Voir aussi SPAINI, p. 39
967 39.

KLEINER, B;.nkgur;_nn_lie. p 37, n. 5.1-6, ZOBL, p. 34 ; KAHYAOGLU, p. 34. Selon
K]eme-:r, malgré le fait qu on ne puisse pas dégager un critére déterminant d’un
renvoi au contrat de base, il faudrait tout de méme admettre I’existence d’une
garantie indépendante en présence de clauses qui accentuent les prestations en tenant
compte du « Sicherungszweck ». Par exemple : « sie haben mit der... (Bestellerin)
einen Vertrag zur Lieferung von...abgeschlossen, zahlbar durch Eriffnung eines
unwiderruflichen, durch eine erstklassige Schweizerbank bestiitigtes Akkreditiv. Im
Auftrag der ... (Bestellerin) iibernehmen wir hiermit Ihnen gegeniiber die unwider-
rufliche Garantie, Ihnen Fr. ... zu bezahlen fiir den Fall, dass ein im Zusammenhang
mit der obigen Lieferung zu Ihren Gunsten erdffnetes Akkreditiv iiber den Betrag von
Fr.... benutzbar gegen iibliche Exportdokumente, Ihnen seitens einer erstklassigen
Schweizerbank nicht bis zum ... (genaues Datum) bestdtigt worden ist. »

« ...wir stellen Ihnen demzufolge, im Auftrag der ...und auf Grund der vorliegenden
allgemeinen Bewilligung der Osterrischen Nationalbank das Angebot fiir die Threr-
seits zu leistende Anzahlung von...die Garantie derart zu iibernehmen, dass wir Ih-
nen iiber Ihre Aufforderung Betrige bis zur Hohe dieser Summe bezahlen, falls
die...ihrer Verpflichtung zur Erstellung der Ware auf...Zollgebiet nicht oder nur
teilweise, unter Beriicksichtigung des vorgenannten Termins per..., nachgekommen
sein sollte. » KLEINER, Bankgarantie, p. 40, n. 5.22.

« Wir, die...Bank verpflichten uns hiermit, [hnen einen Betrag von Fr... zu bezahlen
fiir den Fall, dass die Firma XY in Z nicht bis spditestens am ... eine Turbine, Mo-
dell...in betriebsfertigem Zustand geliefert und montiert hat. » KLEINER, Bankga-
rantie, p. 39, n. 5.21. p. 39 ss, n. 5.22.

%9  KLEINER, Bankgarantie, p. 40, n. 5.22. Voir aussi POULLET, Garantie, p. 131.
Selon cet auteur, cette référence peul &tre négative ou positive. Dans le premier cas,
les parties excluent précisément que le donneur d'ordre ou le garant puisse se
prévaloir de la bonne exécution des obligations pour empécher le paiement. Par
exemple, «sans pouvoir lui opposer aucun motif ni de notre chef ni du chef du
donneur d'ordre ». Ces clauses sont fréquentes et créent une obligation
indépendante. En revanche, si la référence eslt positive, il s’agit d'un contrat
accessoire. Par exemple, «la banque garantit irrévocablement le paiement par le
donneur d’ordre an bénéficiaire d’une somme de [...] représentant tel pourcentage
du prix contractuel total dans le cas ol le donneur d’ordre manquerait a s’exécuter
suivant les termes et les conditions ». POULLET, Garantie, p. 131 ss. Handels-
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491. Dans les garanties de bonne exécution également, on assiste
souvent a un renvoi au contrat de base. Pour Kleiner, un tel renvoi ne
transforme pas la garantie en cautionnement””’, Pour Kahyaoglu aussi, un

tel renvoi sert a démontrer le « Sicherungszweck » et cela indiqu%
I’indépendance de la garantie.

492.  Enfin, le seul fait que le montant di en vertu de la garantie soit
réductible eu égard a ’exécution du contrat de base ne transforme pas en
cautionnement un engagement qui est clairement une garantie indépen-

dante”’!.

493.  Toutefois, pour une partie de cette nouvelle doctrine et de la
jurisprudence, si dans le contrat de garantie I’engagement du garant est
défini d’une maniere identique a I’engagement garanti, en d’autres termes
la prestation garantie, il faut plutdt admettre 1Dexistence d’un
cautionnement’’%, Dans ce cas, ’obligation de payer est exigible quand il
y a inexécution de la prestation du contrat de base. La jurisprudence voit
toujours un indice en faveur du cautionnement lorsque 1’objet du contrat
de garantie et du contrat de base sont les mémes. Il faudrait admettre
I’existence du cautionnement avant tout lorsque la dette du débiteur
principal est identique a celle du garant et lorsque le garant ne promet pas
la prestation du débiteur principal mais garantit la prestation en tant que
telle au lieu de garantir le dédommagement. En bref, selon cette doctrine,

gericht a vu I’indice d’indépendance dans la clause suivante : « [...] we [...] hereby
irrevocably undertake to pay you on first demand, [...] any amount up to DM
750000.~ [...] upon receipt of your written request for payment and your written
confirmation that{...] » ZR 1992 n. 39, p. 143, 146, c. 114.2.

0 KLEINER, Bankgarantie, 37, n. 5.17, 5.18.

1 LOMBARDINI, p. 304, n. 53. ]

2 En d’autres termes, si I’obligation correspond exactement d celle du débiteur
principal et est définie entierement par référence a celle-ci, il s’agit d’un
cautionnement. SJ 2000 305, 307, c. la; ATF 125 IIT 305, 309, ¢. 2b (= JdT 2000 I
635, 639 = RNRF 82 185, 188) ; ATF 113 II 434, 439, c. 3b (= JdT 1988 I 185,
189) ; KLEINER, Bankgarantie, p. 38, n.5.20; CR-MEIER, Intro. art. 492-512,
n. 28. Voir aussi ZOBL, p. 34. « Si I’étendue de la prestation du <garant> est définie
exclusivement par rapport a la prestation du débiteur principal ou si le <garant>
n’intervient qu’a condition que le débiteur principal n’ait pas exécuté sa propre
obligation, on peut plut6t pencher pour 1’existence d’un cautionnement que pour une
garantie. » LOMBARDINI, p. 304, n. 52. Tel est le cas si le tiers émetteur utilise la
formule selon laquelle il se porte garant des paiements contractuels et qu’il intervient
aussi dans le contrat de base [ATF 111 II 276, 280, c. 2¢ (= rés. JAT 1986 1 255 = SJ
1986 177, 182)] ou si la condition de I’appel a la garantie est ’inexécution des
obligations du donneur d’ordre vis-a-vis du bénéficiaire, LOMBARDINI, p. 304,
n. 52.
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dés qu’il y a identité et dépendance entre la prestation de garantie et la
prestation garantie, il s’agit d’un cautionnement’”. Par exemple, selon le
Tribunal fédéral «le contrat litigieux ne détermine ni le montant ni la
durée de la prestation du défendeur. La prestation est déterminée
uniquement par la convention entre la demanderesse et N. AG (le
débiteur). [...] En principe, on ne retiendra une promesse de porte-fort que
si la convention de garantie elle-méme détermine la prestation de fagon
détaillée. On retiendra en revanche un cautionnement s'l faut, comme en
l'espece, se référer intégralement au contrat principal pour déterminer la
prestation du garant. »°"*

494. A notre avis, étant donné I’évolution de la pratique des affaires,
on ne peut plus parler d’une telle présomption parce que le renvoi ne fait
que confirmer I’existence d’une obligation de base a garantir (en d’autres
termes ne fait que déterminer le risque pour lequel le garant s’est engagé)
sans y ajouter aucun indice en faveur d’une garantie accessoire’”. Rien
n’empéche qu’une garantie indépendante, qui couvre un risque
d’inexécution de contrat de base, prévoie une clause obligeant le garant a
exécuter une prestation définie enticrement par référence au contrat de
base. Un tel renvoi est en outre nécessaire pour la détermination du risque
assumé dans les garanties indépendantes. Yargitay a maintes fois admis
que le risque assumé par le garant doit étre déterminable. On ne peut pas

garantir I’inconnu’’®.

495.  On ne peut pas partager non plus I'idée du Tribunal fédéral selon
laquelle on retiendra un cautionnement s'il faut se référer intégralement au
contrat principal pour déterminer la prestation du garant. En effet, surtout
en ce qui concerne les garanties indépendantes qui ne prévoient pas le
paiement par le garant d’une somme déterminée mais que ce dernier
remboursera le dommage subi par le créancier’ ', on ne peut déterminer la
prestation du garant qu’en se référant au contrat de base. Il n’y a plus
qu’une présomption a tirer de ce constat : s’il n’y a aucune liaison, aucun
renvoi au contrat de base, on ne peut pas parler d’un cautionnement.

93  BK-WEBER, art. 111, n. 69; BaK-PESTALOZZI, art. 111, n.28: CR-MEIER,
Intro. art. 492-512, n. 28 ; ATF 13 I1 434, 439, ¢. 3b (= JAT 1988 I 185, 189) ; ATF
111 11 276, 280, c. 2¢ (= rés. JAT 1986 1255 = SJ 1986 177, 181 ss).

974 ATF 113 1T 434, 439, c.3c (= JAT 1988 1 185, 190). Dans ce sens, voir aussi

ARKAN, Karar, p. 987.

Voir aussi ROSSI, Garantie ou cautionnement ?, p. 409.

9 Voir supra, n. 172, 325.

11 Voir infra, n. 607 ss.
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496.  Pour surmonter un éventuel litige et éviter qu’un contrat de
garantie ne soit qualifié de cautionnement, de Gottrau suggere aux parties
au contrat de garantie de viser le contrat de base dans son préambule mais

pas dans le texte méme du contrat’’®.

G. Renvoi aux lois

497.  §’il y a un renvoi aux régles régissant le cautionnement, cela peut
constituer un indice en faveur de I’existence d’un cautionnement plutdt

que d’un contrat de garantie’”’.

498.  Ainsi le texte «en sa qualit¢ de caution, et sous renonciation
formelle au bénéfice de discussion et de division et a tout ce qui pourrait
informer les présentes, notamment au bénéfice de I’article 2037 CCfr... »

fournit un indice en faveur du cautionnement™™’.

499.  En revanche, selon Weber, un renvoi aux dispositions de garantie
(Garantiebestimmung), n’est pas déterminant, « zumindest wenn die
Ubernahme des Wortlautes nicht bewusst erfolgt ist. » .

500.  Sile renvoi aux dispositions applicables a la caution est un indice,
ce n’est pas un critere de distinction déterminant. Donc, si on arrive, sur la
base d’autres indices a déterminer que le contrat est une garantie
indépendante, cette clause n’aura aucun effet.

II. Clauses considérées comme indicatives de ’existence
d’une garantie indépendante

A. Clause de paiement a premiere demande

501. La majorité de la doctrine admet que lorsqu’il y a une clause de
paiement a premiere demande sous la forme d’expressions telles que « a

9% de GOTTRAU, I, p. 19.

7 KLEINER, Bankgarantie, p. 37, n. 5.15; BK-WEBER, art. 111, n. 67 ; KAHYA-
OGLU, p. 32. Et cela également quand il y a un renvoi aux beneficium excussionis et
divisionis. LOGOZ, p. 66.

%0 POULLET, Garantie, p. 128.

%! BK-WEBER, art. 111, n. 67. Du point de vue du droit suisse et du droit turc, la
disposition qui régit la garantie est P'article 111 CO. Voir supra, n. 52.

220

Criteres de qualification des contrats de cautionnement

premiére demande » ou « irrévocable », ou «la renonciation du garant
d’opposer des objections ou des exceptions”™ », il y a lieu d’admettre
Iexistence d’une garantie indépendante’. Cela se justifie de la maniere
suivante : si le paiement doit avoir lieu rapidement, les possibilités du
garant de s’opposer a la demande de paiement sont limitées. 1l n’est en
effet possible de payer « a premiere demande » que si on a préalablement
renoncé a examiner le bien-fondé de la prétention en paiement et, par
conséquent, a faire valoir des objections et des exceptions découlant du
rapport de valeur’. En d’autres termes, cette clause retrouve son véritable
sens deés qu’on admet que le garant renonce aux exceptions provenant du
contrat de base™’ et qu’il ne recherchera pas le bien-fondé de la demande ;
parce que le contraire fera perdre toute sa valeur a la clause de paiement a
premiére demande. On admet qu’il n’est possible de payer a premicre
demande que lorsque 1’on renoncerait préalablement a examiner le bien-
fondé de la prétention en paiement et, par ricochet, a faire valoir des
exceptions fondées sur I’accord de base’™. C’est dans ces conditions-1a

%2 de GOTTRAU, I, p. 6 ; TANDOGAN, II, p. 824 ; ROESLE, p. 104 ; BUHLER,
p. 130. Voir par exemple SJ 1997 245.
83 T, Tribunale di appello (Il Camera civile, it.), Rép. 1992 259 ss, in : RSDA 1995,
p. 31, 44, c. 1 ; RIN 1994 88, 90, c. 2, SJ 1988 550, 554, c. 1c (bb) ; ATF 117 III
76, 79, ¢. 6b (= rés. JAT 1993 11 169 = SJ 1991 677, 679) ; SJ 1984 457, 462, ¢. 2 ;
YTD. 7.12.1961, E. 2360, K. 4274 (Son i¢ 1962, p. 5120) ; 1D, E. 4527, K. 4542, T,
25.6.1960 (AD, 1960, no. 8, p. 592) ; TD. E. 56, K. 515, T. 25.2.1958 (TIK 1958,
c. I-IL, n. 456, p. 302) ; TD, E. 958-545, K. 1032, T. 8.4.1958 (TIK 1958, v. -1, no.
458, p.303); 4. HD, E. 3303, K. 425, T. 23.1.1958 (cité par OLGAC, Genel,
p. 492) ; DOHM, Garantie, p. 61, n. 80 ; ROESLE, p. 103 ss ; FLURY-SCHMITT,
p. 172 ; RAPP, p. 271 ; LOGOZ, p. 66 ; POULLET, Garantie, p. 130 ; GUHL, Obli-
gationenrecht, p. 625, n. 10 ; TEKINALP, p. 381, n. 89.
On rencontre souvent des garanties comportant simultanément des clauses de
paiement & premitre demande et des clauses de renonciation 2 des exceptions
fondées sur le contrat de base. DOHM, Garantie, p. 61, n. 80 ; LOMBARDINI,
p- 305, n. 54.
985 KLEINER, Bankgarantie, p. 46, n. 5.32.
%6 DOHM, Garantie, p. 61, n. 80. L’une des plus importantes causes de son existernce
est d’éviter au bénéficiaire de devoir prouver I'inexécution. de GOTTRAU, I, p. 26.
De méme, pour Lombardini, « il est vraisemblable qu'une banque, qui s’engage a
payer & premitre demande un montant a des conditions strictement définies, estime
gu'elle ne peut soulever aucune objection ou exception. Il est cependant préférable,
pour éviter toute incertitude, que la garantie contienne I'indication expresse selon
laquelle la banque renonce a invoquer vis-a-vis du bénéficiaire toute objection,
exception ou autre moyen de défense. C'est la formulation qui, a notre sens, fonde
réellement le caractere autonome de la garantie. D autres formulations analogues,
mais claires, peuvent &tre <sans contestation> ou <sans aucune discussion>. »
LOMBARDINI, p. 305, n. 54.

984
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qu’on peut accueillir I'idée par laquelle on est en présence d’un contrat de

garantie indépendante®’.

502. Pendant de longues années, Yargitay a également admis les lettres
de garantie comprenant la clause selon laquelle «le garant accepte
d’exécuter le paiement & premiere réquisition sans attendre une décision
de la part d’un juge ni d’un arbitre, sans demander la confirmation de
débiteur principal » comme les contrats de garantie indépendante”™. Dans
un arrét rendu par le « Conseil des Chambres civiles réunies », la Cour de

cassation turque confirme cette idée™®.

503.  Selon la doctrine également, 1’existence d’un contrat de garantie
indépendante est fort probable quand on rencontre cette clause, surtout
dans le domaine des affaires internationales™”.

504.  En revanche, pour certains auteurs qui ne nient en principe pas
cette théorie, il convient toutefois de ne pas se montrer trop affirmatif®"'
Tout dépendra en définitive du libellé de la « garantie a premiere
demande », et de I’interprétation que ’on peut y donner”?, Pour cette
doctrine, la clause de paiement a premiere demande ne donne pas lieu a
une qualification a priori du contrat comme un contrat de garantie
indépendante. 11 faut I’admettre comme un indice, et « nur als Indiz », pas
plus’. Ce qui importe, c’est la renonciation aux exceptions découlant du
contrat de base, or, la clause de paiement & premi¢re demande est loin de
contenir une telle renonciation a elle seule’™,

505. Le Tribunal fédéral a lui aussi admis dans certains arréts cette
idée. « Le fait que la banque garante se soit engagée a payer <a premicre

%7 KLEINER, Bankgarantie, p. 46, n. 5.32. Surtout en droit allemand, lorsque le garant

s’engage A payer a premiére demande, on a tendance & accepter qu’il renonce en
méme temps aux exceptions. Idem, p. 46, n. 5.33.

%88 Voir les arréts cités par TANDOGAN, II, p. 822, note. 60.

%9 ABD. 1968, sh. 266 ss.

90 KLEINER, Bankgarantie, p. 78, n. 5.70. Voir également SPAINI, p. 78.

2L Le seul but de cette clause est de faire payer le garant aussi vite que possible. Voir
aussi BARLAS, Teminat, p. 37 ; VILLEREY, p. 269. Pour cet auteur « seule une
prise en considération de 1’économie générale de I’engagement permet de définir
lintention des parties et de décider en conséquence si la garantie fournie est une
garanltie traditionnelle ou une garantie a premicre demande. » p. 270.

%2 GUGGENHEIM, Bancaire, p. 354.

93 KOCAMAN, p. 61. En revanche, c’est un indice qu’il faut toutefois qualifier de
sérieux. CR-MEIER, Intro. art. 492-512, n. 28. Ce qui est déterminant, c’est la
renonciation aux exceptions provenant du contrat de base. BUSSER, p. 201, n. 675.

2% BARLAS, Kredi, p. 961, Teminat, p. 37 ; ARKAN, Teminat, p. 63.
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réquisition> ne constitue, en soi, qu'un indice en faveur de l'existence
d'une garantie indépendante, qui doit étre renforcé par d'autres
éléments. »”°

506.  En revanche, lorsqu’il s’agit d’un contrat ressortissant au domaine
bancaire ou a celui des affaires internationales, et que le garant est une
personne rompue aux affaires, il faut admettre que ce critere devient
déterminant. En effet, la volonté du garant de ne pas se méler aux affaires
des parties au contrat et la volonté du bénéficiaire de se faire payer
rapidement, sans devoir faire un recours juridique, le cas échéant dans un
pays étranger, sont prépondérante5996.

507. Enfin, I'inexistence de cette clause ne permet pas, a elle seule, de
présumer I’existence d’un cautionnement.

B. Clause de paiement accompagné des documents

508.  Selon la doctrine, lorsqu’il s’agit d’une garantie documentaire, on
est en principe en présence d’une garantie indépendante, car si les
conditions sur la fourniture des documents se réalisent, le garant n’a plus
I’obligation de rechercher si le cas garanti a eu lieu ou non”’, Autrement

%5 ATF 117 I 76, 79, c. 6b (= rés. JAT 1993 IT 169 = SJ 1991 677, 679. Voir aussi
ATF 119 II 132, c. 4a (considérant non publié, cité par BUSSER, p. 483). En
Allemagne, le Tribunal fédéral admet méme I'existence de cautionnements
comportant une clause de paiement & premiére réquisition. KAHYAOGLU, p. 36.
«...die <stereotype> Klausel <auf erstes Anfordern> als durch <internationale
Usance> gefestigtes Merkmal der Unabhdngigkeit der Bankgarantie vom Grundge-
schdft charakierisiert. » ZR 1986 n. 23, p. 44, 46, c. III-2. Voir aussi KLEINER,
Bankgarantie, p. 78, n. 5.70. En revanche, «... dass die Formel <auf erstes Anfor-
dern> sowohl in inldndischer wie auch im internationalen Verhdltnis ein deutliches
Indiz fiir die Begriindung einer nichtakzessorischen Sicherungsverpflichtung bildet.
Die Formel wirkt jedoch nicht unabdingbar konstitutiv fiir den Einreden — und Ein-
wendungsausschluss aus dem Valutaverhdlinis. Vielmehr verstdrkt sie in erster Linie
die aus dem indizierten Einreden — und Einwendungsverzicht fliessende Liquiditdit
der Garantieverpflichtung und bestditigt diesen damit. » BUSSER, p. 201, n. 675.
7 DOHM, Garantie, p. 62, n. 83 ; GUGGENHEIM, Bancaire, p. 353, Garantie, p. 175 ;
KLEINER, Bankgarantie, p.42ss, n.5.27; TANDOGAN, II, p. 825 ; SPAINI,
p. 81 ss ; TEKINALP, p. 381, n. 89. Voir aussi KAHYAOGLU, p. 35 ; GUGGEN-
HEIM, Garantie, p. 175; LOGOZ, p. 67 ; BUSSER, p. 201 ss, n. 677, p. 270 ss,
n. 904 ; GUHL, Obligationenrecht, p. 625, n. 10 ; BARLAS, Kredi, p. 966. Bien sir,
pour arriver & cette solution, il faut en outre que la présentation du document soit la
condition du paiement. KLEINER, Bankgarantie, p. 43, n. 5.28 et les exemples cités
par cet auteur dans ce paragraphe et le paragraphe suivant (p. 43 ss, n. 5.29). En
revanche, selon Thévenoz, qui admet que la clause documentaire n’altére en principe
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dit, si le garant ne peut pas opposer les exceptions provenant du contrat de paiement en sa faveur. Dans cette hypothése, un proces a déja eu lieu, au
base, il ne s’agit pas d’une garantie accessoire. cours duquel le donneur d’ordre a pu faire valoir les objections et les

exceptions découlant du contrat de base ; désormais ces exceptions ne
relévent donc plus de la banque. »'°? En d’autres termes, dés que le
document prévu dans le contrat de garantie est un jugement rendu par le
tribunal ordinaire, il n’est guére important, en pratique, de savoir si on est
en présence d’un contrat indépendant ou pas'®®,

509. Le document doit en principe porter sur 1’inexécution de la
prestation. Le bénéficiaire doit prouver que la prestation garantie n’a pas
eu lieu”®. Cependant, les parties peuvent prévoir également que le garant
est obligé de payer une somme au bénéficiaire si le donneur d’ordre ne lui
présente pas jusqu’a une certaine date un document attestant que 1’exé-
cution a eu lieu conformément au contrat de base (condition résolu- 513. A notre avis, il ne faut toutefois pas négliger la nécessité de la
toire)*”. qualification, méme en présence d’un contrat exigeant un jugement

émanant d’un tribunal ou d’un arbitre pour la mise en ceuvre de la

510.  Si les parties conviennent que le garant va payer uniquement sur o En effet. d 1. bi 1 doi
la présentation d’un certificat émanant d’un expert non arbitre, on n’est ESties T LISty CamssCh GasSidy SIC] [qUEl 'ehgarant HORYS [payen sans

i . . v ouvoir faire aucune objection, son r rs envers | ’
pas en présence d’une garantie accessoire, la banque n’a que 1’obligation pouvoll 12,‘ N alcu 1? (r)t'F]:C 5%7’ ZO Cgcou Mg ste :ionnelur d otrdie n_":
s g , va avoir lieu selon I"article u ue pour autant que le contr i
de vérifier la conformité extérieure de ces documents'®” que p s e

qualifié de cautionnement. En outre, si le juge qualifie le contrat de
511.  Selon Spaini, si le document ne reflete que la simple volonté du cautionnement, la question du respect de 1a forme va se poser ; la garantie
bénéficiaire, sa simple déclaration, il ne peut pas s’agir d’un qualifiée de cautionnement ne va pas obliger son auteur faute de satisfaire
cautionnement. On serait également en présence d’une garantie a I’exigence de I’article 493 CO.

indépendante si le bénéficiaire ne peut faire son appel qu’a travers une

décision judiciaire, car le garant ne peut opposer aucune exception oI Dy guell 3 @ une Clause, del PAICMENt @CCOmRABnCe| CeS

i n
provenant du contrat de bas 1001 documents, on peut présumer I’existence d’un engagement indépendant,

car nous pensons, tout comme les auteurs cités, qu’une telle clause reflete
512. En revanche, selon Dohm, «la distinction entre la sireté la volonté de ne rechercher aucune autre preuve pour effectuer le
accessoire et la siireté indépendante ne saurait se fonder sur les clauses paiement. En d’autres termes, si le garant est tenu de payer sur la
obligeant le bénéficiaire de la garantic a produire un jugement ou une présentation d’un document n’attestant que 1’inexécution de la prestation
sentence arbitrale commandant le débiteur principal a effectuer un garantie, cela revient a dire que ce dernier ne s’intéresse pas aux raisons
justifiant une telle inexécution, mais uniquement a la survenance du risque
pas l'indépendance de la garantie, la nature des documents peut I’abolir qu’il a assuré. Ce n’est pas le cas s’il est prévu que le document atteste
complétement, notamment lorsqu’un jugement de condamnation du débiteur également de l'inexécution fautive du donneur d’ordre, car cela ne
o  Principal est exigé. THEVENOZ, p, 180, démontre pas la volonté du garant de ne pas s’intéresser au contrat de
KLEINER, Bankgarantie, p. 44, n. 5.29. base1004
9% TANDOGAN, II, p. 826 ; KLEINER, Bankgarantie, p. 44, n. 5.30. )
. POULLET,b _Galrantie,_ p. 133 ss. E]r} rgvanch;cj,, «le docunzient prévu peut ére la 515.  Enfin, hypothése rare mais pas inimaginable, si les parties ont
sentence arbitra e, un jugement ou I'exigence d’une preuve de non accomp issement prévu que la personne assurant la prestation du donneur d’ordre ne va
par le donneur d’ordre de ses obligations. Si les deux premicres clauses visent h . ) .
indiscutablement # rendre la sfireté personnelle accessoire (le paiement est, en effet, payer que sur la présentation des d(_)CL_lments Pr?vu par I'article 495 CO_’
conditionné par la vérification du bien-fondé de 1a demande du bénéficiaire, la clause tels que les documents attestant la faillite du débiteur principal ou le sursis
prévoyant le paiement — a premiere demande dans la mesure ol elle est
accompagnée de documents montrant & 1’évidence la non-accomplissement par le
donneur d’ordre de ses obligations — est dangereuse et est a rejeter. Elle oblige la
banque a rechercher dans quelle mesure les documents remis prouvent effectivement
ou non le bien-fondé de la demande. Elle est donc contraire a la volonté des banques
de ne pas étre I'arbitre des différends entre les parties au contrat commercial). » 1002 DOHM, Garantie, p. 62, n. 84.
Idem, Garantie, p. 134. 1003 K1 EINER, Bankgarantie, p. 45, n. 5.31.
1007 SPAINI, p. 84. 1004 TANDOGAN, II, p. 826 ; BARLAS, Kredi, p. 966 et note. 64.
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concordataire obtenu par le débiteur, il faut plutét admettre que les parties
ont voulu conclure un cautionnement'*.

C. Clause d’engagement irrévocable

516. Selon la doctrine, cette clause est sans effet. On ne peut tirer
aucun principe ou critere de distinction de cette dénomination, ni
comprendre qu’il s’agit, le cas échéant, d’une clause de renonciation aux
objections provenant du contrat de valeur'®. Elle peut tout au plus étre
comprise comme une confirmation de la volonté de s’engager, mais non
comme la volonté, en tant que telle, de renoncer aux exceptionslom_

517. Cependant, le Tribunal fédéral y a vu un indice « supplémen-
taire » en faveur d’une garantie indépendante’®®, sans qu’il s’agisse
toutefois d’un indice décisif. Dans un autre arrét, il s’est exprimé de la
maniére suivante : «quant a l'expression selon laquelle le garant s'est
engagé <irrévocablement>, elle n'est pas non plus déterminante. 1009

D. Clause de responsabilité sans condition

518. La clause de responsabilité sans condition est susceptible de créer
des contradictions. En effet, d’un point de vue juridique, quand on parle
d’un engagement inconditionnel, il faut entendre un engagement qui ne
dépend ni d’une condition suspensive ni d’une condition résolutoire. Des
lors, tant le cautionnement que la garantie doivent étre considérés comme
conditionnels puisqu’ils sont soumis & la condition suspensive de la
réalisation d’un risque'®'’.

519. Toutefois, quand on parle d’une garantie inconditionnelle en
pratique, cela signifie que le paiement doit avoir lieu sans condition, ¢’est-

1005 SPAINI, p. 84.

1006 KAHYAOGLU, p. 38 ; TANDOGAN, I, p. 827 ; CR-MEIER, Intro. art. 492-512,
n. 28.

107 KLEINER, Bankgarantie, p. 52, n. 5.40 ; BK-WEBER, art. 111, n. 72.

1908 RVJ 1995 176, 178, c. 3¢ (bb).

1009 ATF 117 IIL 76, 78, c. 6b (= rés. JdT 1993 II 169 = SJ 1991 677, 679). Le Tribunal
fédéral continue : « Kleiner [...] remarque qu'il s'agit 1a d'une formule usuelle de la
pratique bancaire et qu'elle ne saurait toujours étre comprise dans le sens d'une
renonciation & opposer les exceptions ou objections découlant du rapport de base. »

1010 voir supra, n. 205 ss.
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a-dire sans que le créancier ne doive fournir une preuve ou un

document'!",

520.  Le caractere inconditionnel de la stireté ne sert pas de critere de
qualification'”®, Pour Meier aussi, «le fait que la siireté fournie soit
désignée comme inconditionnelle ou comme principale n’est pas suffisant,
puisque dans le cautionnement solidaire également, la caution peut &tre
recherchée avant le débiteur principal. »'°"

521. De méme pour le Tribunal fédéral, « aux termes du contrat, la
sireté fournie est désignée comme inconditionnelle et principale. Ces
clauses n'affaiblissent pas les indices en faveur du cautionnement. Dans le
cautionnement solidaire comme dans la promesse de porte-fort, le
créancier peut s'en prendre au garant sans rechercher préalablement le
débiteur principal (art. 496 CO). »'*'*

522.  En revanche, si le garant s’oblige a effectuer le paiement sous

condition d’une inexécution fautive du débiteur principal, il s’agit sans

. 1]
doute d’un cautionnement'**,

191" KLEINER, Bankgarantie, p. 51, n. 5.39.

92 BK-WEBER, art. 111, n.76; BaK-PESTALOZZI, art.111, n.31. Contra

KAHYAOGLU, p.38. De méme, pour Hemmeler, la caution s’engage sous

condition suspensive. HEMMELER, p. 11.

CR-MEIER, Intro. art. 492-512, n. 28 ; BK-WEBER, art. 111, n. 76. Voir ATF 113

11434, 441, c. 4f (= JdT 19881 185, 191)

1014 ATF 113 I 434, 441, c. 3f (= JAT 1988 T 185, 191). Le Tribunal fédéral a admis le
méme résultat dans un arrét qu’il a rendu en 1938: «il est exact que, selon la
formule imprimée de I’acte de cautionnement, les cautions se sont engagées — sans
aucune condition — (als unbedingte Biirgen). Mais le caractere de la dette principale
n’était pas défini par ces termes, dont on peut seulement inférer que la validité du
cautionnement ne devait dépendre d’aucune condition, telle que I’intervention des
autres cautions par exemple. On peut d’autant moins faire 4 ce propos des déductions
relatives a la nature de la dette garantie et soutenir que le cautionnement garantissait
tout crédit quelconque, que les mots — comme cautions solidaires sans aucune
condition — figurent sur une formule imprimée. On ne saurait dés lors leur conférer
une portée qui dépasserait celle du contrat de cautionnement et considérer qu’ils
puissent constituer une référence 2 la nature de la dette principale. » ATF 64 I 208,
213 ss, ¢. 4 (= IdT 19391 465, 469).

1015 TANDOGAN, II, p. 827 ; BARLAS, Kredi, p. 966 ss.

1013
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E. Clause de renonciation aux exceptions provenant du
contrat de base

523.  La caution a le droit et I’obligation'®'® de soulever les exceptions
provenant du contrat de base, car elle ne s’oblige a effectuer le paiement
qu’en cas d’exigibilité de I’obligation principale'®’. S’il s’agit d’une
garantie indépendante, contrairement au cautionnement, le garant ne peut
soulever les exceptions résultant de la relation juridique entre le béné-
ficiaire de la garantie et son débiteur'®®, 2 moins que les parties n’en

conviennent autrement.

524.  En pratique, il est fréquent que le garant renonce a faire valoir les
exceptions tirées du contrat de valeur. Cela veut dire que le garant peut
étre recherché indépendamment du contrat de valeur'®”. Pour une partie
de la doctrine, cela implique la volonté de ne pas conclure un contrat
accessoire' .

198 Voir infra, n. 722 ss.

07 KLEINER, Bankgarantie, p. 48, n. 5.35.

18 Arrét du Tribunal fédéral non publié du 16 mai 2000, 4C.449/1999, c.3a

(www.bger.ch) ; RFJ 1993 296, 301, c. 2b ; Arrét du Tribunal fédéral non publié du

9 décembre 1983, c.3a (cité par NOBEL, 1984, p.227, 228);11. HD, E.

2001/10654, K. 2002/506, T. 28.1.2002 (YKD 2002, v. 28, no. 8, p. 1190); HGK, E.

2001/19-534, K. 2001/583, T. 4.7.2001 (Yargt Diinyasi, Temmuz 2001, no. 67,

p-33); 19. HD, E. 98/3247, K. 98/5718, T. 2.10.1998 (cité par KOSTAKOGLU,

p- 942); 13, HD, E. 1995/2878, K. 1995/3954, T. 18.4.1995 (www.kazanci.com.tr);

13. HD, E. 1992/305, K. 1992/3896, T. 27.4.1992 (www kazanci.com.tr); HGK,

E.1979/1-1941, K. 1981/560, T. 3.7.1981 (www.kazanci.com.tr); 11. HD, E.

1974/951, K. 1974/1601, T. 9.5.1974 (YKD 1975, v. I, no. 12, p.62); TD, E.

66/4413, K. 3495, T. 5.6.1968 (cité par AKYAZAN, Ticaret, p. 178) ; iIBK, E.

1966/16, K. 1967/7, T. 13.12.1967 (RG 5.4.1968 12867), TD, E. 1943, K. 3130, T.

22.11.1960 (cité par KARAHASAN, p. 1248, note. 78) ; KLEINER, Bankgarantie,

p. 48, n.5.35; GUHL, Obligationenrecht, p. 625, n. 10; TEKINAY, AKMAN,

BURCUOGLU, ALTOP, p. 238.

Quand il y a une clause de renonciation a toutes les exceptions, il faut en déduire que

ce dernier renonce aux exceptions découlant du contrat de base et du contrat de

couverture, et non a celles découlant du contrat de garantie. BUSSER, p. 354,

n. 1172.

1020 Areét du Tribunal fédéral non publié du 29 septembre 1987, C.440/1986, c. 2d (cité
par THEVENOZ, p. 197) ; GUGGENHEIM, Garantie, p. 175 ; SCYBOZ, p. 71 ; de
GOTTRAU, [, p. 6 ; BaK-PESTALOZZI, art. 111, n. 30 ; KLEINER, Bankgarantie,
p. 48, n.5.35; DOHM, Garantie, p. 60, n.79; ZOBL, p. 34 ; GUGGENHEIM,
Bancaire, p. 352, Garantie, p. 175 ; TANDOGAN, II, p. 824 ; KOCAMAN, p. 61 ss ;
UNLER, p. 4 ; ARKAN, Teminat, p. 63 ; BARLAS, Teminat, p. 35; RAPP, p. 271,
GRASSINGER, p. 225 ; LOGOZ, p. 66 ss ; BUSSER, p. 199, n. 672. Pour Dohm,
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525. Selon Meier, par exemple, « si I’on admet que le critére d’acces-
soriété est bien déterminant et que les parties, qui ont le choix entre
différentes formes de garanties, doivent bien pouvoir I’exprimer en mots,
sans que I’héritage protecteur du droit du cautionnement les en empéche
d’emblée. A P’inverse, une renonciation a certaines exceptions seulement
peut amener a qualifier le contrat de cautionnement. »'%!

526.  Pour Kleiner, si on exclut la possibilité de soulever les exceptions,
il n’y aura pas une violation des regles du cautionnement, mais il s’agira
d’un contrat de garantie d’une nature juridique différente : la garantie

-, 1022
indépendante .

527.  Lorsque ce droit est expressément exclu dans le contrat de siireté,
on peut exclure en méme temps un contrat de garantie accessoire. « Il en
va de méme lorsque la banque renonce a vérifier le bien-fondé de la
demande de paiement du bénéficiaire. »192 De méme, une telle clause
supprime tous les doutes sur la nature juridique des contrats de garantie
parce qu’il est impossible de faire figurer cette clause dans un contrat
accessoire'"**. La renonciation aux exceptions tirées du contrat de base
doit étre accompagnée de la renonciation « d’examiner le bien-fondé de la
demande de garantie »'%%.

«il en va de méme lorsque la banque renonce a véritier le bien-fondé de la demande

de paiement du bénéficiaire ; il est clair, dans ce cas, que la banque ne peut opposer

au bénéficiaire des objections et des exceptions fondées sur le rapport contractuel de

base. » Selon Giovanoli également, cela implique la volonté de s’engager

indépendamment, mais cette déduction n’est pas exclusive. BK-GIOVANOLLI,

art. 492, n. 14a. Voir aussi LOMBARDINI, p. 305, n. 54 ; RJN 1994 88, 90, c. 2, TI,

Tribunale di appello (Il Camera civile, it.), Rép. 1992 259 ss, in : RSDA 1995, p. 31,

44, ¢. 1 ; TI, Tribunale di appello (Stinnes Interoil c. Banca della Svizzera Italiana)

Rép. 1986 84-88, in: SAS 1989, p. 96 ss, 163, c. 5 ; IBK, E. 1969/4, K. 1969/6, T.

11.6.1969 (RG 3.10.1969 13317). Contra ATF 113 II 434, 440, c. 3d (= JdT 1988 I

185, 190 ss).

MEIER, intro. art. 492-512, n.28. Pour cet auteur, I’engagement «au sens de

l'assignation » renforce la qualification en garantie indépendante, du fait de la

renonciation aux exceptions tirées du rapport de base que la garantie indépendante

implique clairement.

102 KLEINER, Bankgarantie, p. 48, n. 5.35, Suisse, p. 204.

1023 DOHM, Garantie, p. 60, n. 79.

1024 KLEINER, Bankgarantie, p. 49, n. 5.35. En effet, la responsabilité de la caution ne
peut pas s’étendre au-dela de celle du débiteur principal. GRASSINGER, p. 223.

1025 KLEINER, Bankgarantie, p. 49, n. 5.37.
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528.  En doctrine turque, on admet également que cette clause donne
lieu a un engagement indépendant1026 et cela malgré I’absence d’un article
qui empéche la caution de renoncer d’avance aux droits qui lui sont
conférés par le Code des obligations. Selon Barlas, une telle renonciation
démontre clairement que le garant ne s’intéresse pas au contrat de base
conclu entre le débiteur principal et le bénéficiaire. Ce critere est & lui seul
suffisant pour qualifier le contrat. Il n’est plus nécessaire de recourir aux

s 102
autres criteres : 7.

529. Yargitay admet cette idée et applique ce critére d’une maniere
exclusive. Selon la Cour de cassation turque, lorsqu’il y a une
renonciation aux exceptions du contrat de base, il faut admettre qu’il
s’agit d’une garantie bancaire malgré la clause selon laquelle le garant
s’engage «en tant que caution solidaire et débiteur solidaire avec le

débiteur principal'®** ».

530.  Pour une autre partie de la doctrine, la renonciation est une raison
pertinente pour qualifier le contrat en tant que garantie, mais il faut
toutefois de ne pas perdre de vue qu’il peut y avoir d’autres indices
susceptibles de changer 1’équilibre en faveur du cautionnement' . Si on
peut déterminer la volonté de I’engagement accessoire, il faudra admettre

- 1030
que la clause de renonciation est nulle ™.

531. Pour certains auteurs, dans une relation de cautionnement, la
renonciation aux exceptions n’est pas valable'®'. Selon Peter par
exemple, «dans la mesure ol le contrat de garantie est par définition
indépendant du contrat de base, cette clause n’a qu’une portée limitée,
parce qu’Y ne peut de toute facon pas faire valoir contre Z des droits que
X aurait contre Z. La portée est donc essentiellement déclarative, précisant
qu’il ne doit pas s’agir d’un cautionnement. Malgré tout, la clause peut
avoir certaines conséquences. Elle peut ainsi lier le garant au cas ou il
prendrait la place du tiers en tout ou en partie, par exemple suite a une

1026 TANDOGAN, II, p. 824 ; KOCAMAN, p. 61 ss ; UNLER, p. 4 ; ARKAN, Teminat,
p. 63 ; BARLAS, Teminat, p. 35 ; GRASSINGER, p. 225.

1027 BARLAS, Kredi, p. 959 ss.

1028 19, HD, E. 1995/10469, K. 1996/9005, T. 14.10.1996 (www.kazanci.com.tr) ; 13.
HD, E. 1992/305, K. 1992/3896, T. 27.4.1992 (www.kazanci.com.tr) ; 11. HD, E.
1983/2462, K. 1983/2617, T. 17.5.1983 (YKD 1983, v. IX, no. 9, p. 1338). Voir
aussi 19, HD, E. 2000/1841, K. 2000/1841, T. 7.3.2000 (www. kazanci.com.tr).

1029 SPAINI, p. 77 ss ; BUSSER, p. 199 ss, n. 672 ; TEKINALP, p. 381, n. 89.

1030 RE[SOGLU, Kefalet, p. 180 ; TANDOGAN, II, p. 783 ; ZK-OSER, SCHONEN-
BERGER, art. 502, n. 33,

1031 CR-MEIER, art. 502, n. 16 ; BaK-PESTALOZZI, art. 502, n. 12.
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cession de créance ou a une reprise plus complete des affaires du
: 1032
tiers. »

532. Pour Arkan, on peut néanmoins accentuer le caractére indé-

pendant de I’engagement par de telles clauses de renonciations'®.

533.  Pour le Tribunal fédéral, une renonciation ne constitue guére une
raison de retenir une promesse de porte-fort. « La renonciation a invoquer
les exceptions du débiteur principal ou & exercer un recours contre lui
n’ont pas non plus un caractere décisif. »'®* Dans une convention de
garantie, la renonciation aux exceptions sera nulle s'il s'agit d'un
cautionnement, valable s'il s'agit d'une promesse de porte-fort. Dans le
doute, on ne saurait présumer que le renongant a consciemment voulu se

porter fort et n'a pas voulu cautionner' .

534. 1l faudra a notre avis y voir un indice en faveur d’une garantie
indépendante et présumer I’existence de cette derniére lorsqu’il y a une
clause de renonciation a « toutes les exceptions » provenant du contrat de
base, et cela surtout quand il s’agit de personnes rompues aux affaires. Il
faut en effet admettre qu’elles connaissent les portées d’une telle clause. 11
est impossible d’imaginer un engagement accessoire en présence d’une
telle renonciation. En revanche, s’il s’agit de personnes physiques non
rompues aux affaires, il faut prendre plus facilement en considération les
autres circonstances du cas d’espece et admettre que la clause est nulle si
ces circonstances peuvent donner lieu a I’admission d’un cautionnement.

535. De méme, si les clauses ne prévoient qu’une renonciation a
certaines des exceptions dont dispose le donneur d’ordre, on ne peut pas
admettre une telle présomption dans chaque cas d’espece. Par exemple, si
le garant n’a renoncé qu’aux bénéfices de discussion, on est en présence
d’un cautionnement'®. Dans un arrét, le Tribunal fédéral s’est exprimé
dans ce sens : « Le défendeur a renoncé a presque toutes ses exceptions et

1032 PETER, p. 309 ss.

1033 ARKAN, Karar, p. 987.

193 ATF 125 111 305, 309, c. 2b (= JAT 2000 I 635, 639 = RNRF 82 185, 188). Voir aussi
ATF 117 IIT 76, 79, ¢. 6b (= rés. JAT 1993 11 169 = SJ 1991 677. 679). En revanche,
«[...] une renonciation expresse de G. non seulement & la compensation — ce qui
n’est pas nécessairement déterminant — mais a toutes les exceptions [...] une telle
renonciation est un élément important pour distinguer 1’engagement indépendant du
cautionnement ». Arrét du Tribunal fédéral non publié du 29 septembre 1987,
C.440/1986, c¢. 2d (cité par THEVENOZ, p. 196).

1035 ATF 113 11434, 441, 3d et e (= JAT 1988 1 185, 191).

1036 voir supra, n. 475.
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objections (mais pas aux exceptions d’inexigibilité et d’inexécution) [...]
N LR - X 1037
C’est 1a une indication en faveur d’une siireté accessoire. »

F. Renvoi aux regles et usances uniformes de CCI

536.  On peut citer comme exemple les RUGD'™®, Selon ce point de
vue, au cas oil il y a un renvoi aux RUGD, il faut en déduire qu’il s’agit

. . 1
d’une garantie et pas d’un cautionnement'*,

537. Mais il ne s’agit que d’un simple indice en faveur de la garantie
qui n’est pas a lui seul déterminant. En revanche, si les parties ont
« soumis » leur contrat aux RUGD, elles expriment la volonté de conclure
une garantie indépendante.

§3 INTERPRETATION TELEOLOGIQUE

538. I faut rechercher, d’aprés I’ensemble des circonstances, quel était
le but économique et juridique des parties lors de la conclusion du contrat
et voir grice a quelle institution juridique I’on y parvient le mieux'™, Si
la volonté réelle des parties ne peut pas étre établie ou si elle est
divergente, le juge doit interpréter les comportements et déclarations des
parties selon la théorie de la confiance (art. 2 CC)1041. Pour déterminer la
volonté présumée des parties, il y a lieu d’interpréter leurs déclarations en
recherchant comment elles pouvaient et devaient étre comprises d’apres
leur teneur, le contexte et I’ensemble des circonstances'**.

539. A défaut de texte, c’est d’aprés le but de contrat qu’il faut
rechercher quel type de garantie a été voulu et déclaré et quelle est la
nature juridique de I’engagement de la partie qui a donné une garantie'*®.
Ce sont les intéréts des parties qui nous aident a déterminer ce but, en

1037 ATF 113 1434, 440, ¢. 3d (= JdT 1988 I 185, 190 ss).

1038 pour les RUGD, voir GOODE, SBS, Publication CCI n. 458.

1039 KAHYAOGLU, p. 32.

1040 RVJ 1968 163, 166 ; RVJ 1967 144, 145, c. 2, ST 1959 542, 547, c. e ; RIB 1957
278, 280, ¢. 3 ; ATF 81 11 520, 525, c. 3a (= JdT 1956 I 462, 465).

1041 ATF 129 111 664, 667, c. 2.5 (= JAT 2004 1 60) et les arréts cités.

02 ATF 129 LI 702, 707, c. 2.4 (= JAT 2004 I 535, 540 ss = rés. RSJ 100, n. 1, 18) ;
Arrét du Tribunal fédéral non publié du 10 septembre 2003, 4C.144/2003, c. 2.3
(www.bger.ch = RSDA 2004, p. 335, r51) et les arréts cités.

1043 ATF 8111 520, 525, ¢. 3¢ (= JAT 1956 1462, 465).
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d’autres termes, ce sont les «intéréts respectifs des parties
(interessenlage) » composant le but du contrat qui peuvent fournir des
éléments d’interprétation'™, Les intéréts des parties se composent
notamment de leurs volontés réelles ou supposées, des motifs qu’elles
avaient pour conclure un tel contrat et leurs espoirs. « Tout point imprécis
doit étre interprété en fonction du but i atteindre par le contrat »'%°, C’est
ainsi qu’on peut déterminer toutes les conditions influant la production de

la volonté!%,

540. Nous allons d’abord examiner le critere de distinction fondé sur
I'intérét du garant a I’exécution de la contre-prestation de la prestation
garantie, puis les autres criteres, fournis par la doctrine, tenant compte de
I’économie du contrat.

L. Critére découlant de I’intérét du garant a
I’exécution de la contre-prestation de la prestation
garantie

541. 1l s’agit pour la doctrine du critére de distinction le plus important
aprés I’accessoriété'®’. On admet que la caution est quelqu’un de

10 CR-WINIGER, art. 18, n. 37.

1045 MEIER-HAYOZ, p. 6.

16 pour ce paragraphe, voir aussi KAPLAN, Miidahale, p. 38.

147 Voir ATF 101 I 323, 325, c. 1a (= JAT 1976 I 537, 540 = RNRF 58 309, 311 = Pra
64 262) ; SJ 1980 478, 480 ; RVJ 1967 144, 146, c. 2 ; SJ 1959 542, 547, c.e ; RSJ
48, n. 84, 224, 225 ; ATF 72 11 19, 24, c¢. 3b (= JdT 1946 1 524, 528) ; ATF 37 II
182, 186, c. 2. BK-WEBER, art. 111, n. 52. Contra « Tous les indices qu'elle évoque
tendent certes & démontrer que le défendeur avait un intérét personnel a ce que le
contrat principal soit exécuté. Mais cette seule circonstance ne permet pas
d’interpréter le contrat contrairement a son texte, du moment que la loi n'empéche
pas qu'un cautionnement puisse étre souscrit par une personne ayant un intérét
personnel a l'exécution du contrat principal. Il est dés lors vain de rechercher si
l'intérét du défendeur & l'exécution du contrat devrait étre qualifié de direct ou
d'indirect. Au demeurant, le sens économique de la participation du défendeur serait
plutdt un indice en faveur du caractere accessoire de la garantie ; en effet, si le
défendeur comptait s'associer pour l'exploitation des terrains achetés, il avait tout
intérét a ce que le contrat principal soit exécuté, notamment que les terrains vendus
soient transférés & l'acquéreur, alors qu'il n'avait aucun intérét a ce que le seul
paiement par V'acheteur soit garanti, indépendamment de 'exécution des obligations
de la venderesse. » ATF 111 II 276, 281, c. 2¢ (= rés. JAT 1986 1 255 = SJ 1986 177,
182).
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bienfaisant. Institution trés répandue sur le plan familial, la caution nait la
plupart du temps de la volonté d’aider quelqu’un. Comme quelqu’un qui
fait une donation, la caution s’engage sans rien demander en contre-
partie'™®. Elle agit dans Dintérét du débiteur pour lui permettref

d’augmenter son crédit'*.

542.  En revanche, selon cette doctrine, le garant est directement ou
personnellement intéressé au « marché conclu »'**. Si le garant a un
intérét propre et direct (Animierinteresse) a ’exécution de la contre-
prestation de la prestation garantie, on est en présence d’une garantie
indépendante'®'. On pourrait méme dire qu’il s’agit ici d’une sorte
d’investissement. Le but du garant est que le bénéficiaire ait un
comportement qui lui soit favorable'®? 11 assume une dette indépendante
beaucoup plus étendue que celle de la caution. En principe, le garant

Handschin procede a un examen en deux étapes : si la sfireté n’est pas accessoire, il
ne peut pas y avoir un cautionnement. En revanche, si elle est accessoire, il faut
examiner I'intérét du garant a I’exécution de la prestation garantie : s’il n’a aucun
intérét, il s’agit d’un cautionnement, s’il a un intérét propre & son exécution, il s’agit
d’une garantie indépendante. HANDSCHIN, p. 230 ss.

1048 HANDSCHIN, p. 228.

109 SJ 1959 542, 547, c. ¢ ; BaK-PESTALOZZI, art. 111, n. 31 ; REISOGLU, Garant,
p. 81 ; GUNAL, p. 971 ss.

1030 GILLIERON, Picrre André, p. 214,

151 ATF 128 TIT 295, 303, c. 2d (bb) ; RSJ 48, n. 84, 224, 225 ; ATF 72 11 19, 24, ¢. 3b
(=JdT 1946 I 524, 528). Voir aussi ZR 1974 n. 94, p. 245, 253, c. 3, SJ 1964 p. 49,
S51; SJ 1959 542, 547, c.e ; RIB 1957 278, 280, c. 3 ; 11. HD, E. 2001/10654, K.
2002/506, T. 28.1.2002 (YKD 2002, v. 28, no. 8, p. 1190) ; HGK, E. 2001/19-534,
K. 2001/583, T. 4.7.2001 (Yarg Diinyasi1, Temmuz 2001, no. 67, p. 33) ; SCYBOZ,
p.73; OFTINGER, Bankgarantien, p.60; ZK-OSER, SCHONENBERGER,
art. 492, n.50; ENGEL, Contrats, p.629; GEIGY-WERTHEMANN, p.27,
note. 17, p. 29 ; BUSSER, p. 38 ss, n. 132 ss ; BECK, einl., n. 22, TANDOGAN, II,
p. 828 ; de BIASIO, p. 4 ss ; OLGAC, Kefalet, p. 13 ; REISOGLU, Safa, p. 336 ;
STAEHELIN, Adrian, p. 344. De plus, le fait que la garantie soit donnée a un
moment ot ’on sait que le débiteur principal ne pourra vraisemblablement pas
s’exécuter est un indice en faveur de la garantie indépendante. ATF 125 IIT 305, 309,
c.2b (= JdT 2000 I 635, 639 = RNRF 82 185, 188) ; SJ 2000 I 305, 307, c. 1a; SJ
1988 550, 553, c. 1c (aa).

Quand on parle de I’intérét du garant, il ne s’agit pas de n’importe quel intérét. Le
garant doit profiter de 1’achévement de la prestation ou de 1’obligation pour laquelle
il s’est porté garant. KLEINER, Bankgarantie, p. 60 ss, n. 5.51.

192 CR-Du PASQUIER, art. 111, n.6; HANDSCHIN, p.230ss. Pour cet auteur,
I'intérét du garant porte non seulement sur ’exécution de la dette provenant du
contrat de base, mais également sur la conclusion du contrat entre le donneur d’ordre
et le bénéficiaire. Idem, p. 230.
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n’assumerait pas une obligation de ce type s’il n’y trouvait pas son propre
.o A 1053

ntéret .

543.  Ce critere de distinction est également utilisé pour différencier le
cautionnement de la reprise cumulative de dette'®*. Selon la doctrine et la
jurisprudence, le reprenant fait sien I’engagement d’autrui et devient, a ses
cotés, débiteur principal. Cela suppose qu’il ait un intérét propre a
I'exécution de D’obligation ou qu’il en retire personnellement un

c
avantage'".

544.  On peut déduire de tout ce qu’on vient de dire que, selon cette
doctrine, s’il y a un intérét propre de la personne qui accorde la siireté

105 REISOGLU, Garanti, p. 81, Kefalet, p. 86. L’intérét du garant n’a pas un sens

toujours économique pour les tribunaux turcs. Yargitay a admis qu’un pere a un
intérét propre qui donne lieu & une garantie indépendante lorsqu’il se porte garant
pour la bourse d’études de son fils. 4. HD. E. 152, K. 181, T. 24.10.1951 (cité par
ARIK, p. 60).

1954 Arrét du Tribunal fédéral non publié du 17 décembre 2002, 4C.154/2002, c. 3.1
(www.bger.ch) ; Arrét du Tribunal fédéral non publié du 14 mai 2001, 4C.344/2000,
c. 3c (www.bger.ch) ; S8J 2000 I 305, 308 ss, ¢. 1d ; RVI 1967 144, 146, ¢. 2 ; ZR
1952, p. 136 ; RIB 1942 330, 332, c. 3; CR-MEIER, Intro. art. 492-512, n. 33 ;
KLEINER, Bankgarantie, p. 127, n. 11.21 ; BaK-PESTALOZZI, art. 111, n. 32;
SCYBOZ, p.31ss; LOMBARDINI, p. 602, n. 119; DESCHENAUX, Garantie,
p. 11 ; TERCIER, Contrats, p. 859, n. 5955. Voir aussi ATF 111 II 276, 278 ss, c. 2a
(= rés. JAT 1986 255 = SJ 1986 177, 181). Contra ATF 81 II 520, 526, ¢. 3d (= IdT
1956 1462, 466).

105 §J 2000 I 305, 307, c. 1a; TERCIER, Contrats, p. 859, n. 5954 ss ; von TUHR,
PETER, ESCHER, p. 106, bei note. 49 ; CR-Du PASQUIER, art. 111, n. 29. Dans
un arrét récent, le Tribunal fédéral a admis que pour que I’on puisse parler d'un
intérét propre du reprenant, il est nécessaire que celui-ci ait un intérét immédiat et
matériel a participer a ’opération et a la faire la sienne en profitant — de maniere
reconnaissable pour la partie adverse — directement de la contre-prestation du
créancier. ATF 129 IHl 702, 710 ss, c. 2.6 (= JAT 2004 I 535, 544 = rés. RSJ 100,
n. 1, 18). Voir aussi SJ 1980 478, 479 ; BK-WEBER, art. 111, n.%4; BaK-
PESTALOZZI, art. 111, n. 32. En revanche, selon de Vionnet et von der Crone,
«Als Abgrenzungskriterium tauglich ist dagegen wie erwdhnt die Zahlungs-
bereitschaft des Interzedenten. Insbesondere deutet die Angabe der Erfiillungszeit
auf eine Schuldiibernahme hin. Die dreimalige Vereinbarung der Zahlungsraten der
fraglichen Schuld sowie die Ubernahme des art. 144 OR in den Vertrag sind hier
Ausdruck der primdren Zahlungsbereitschaft der A., und somit ihres Willens zur
Schuldiibernahme. » de VIONNET, von der CRONE, p. 391.
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personnelle, nous sommes devant un contrat de garantie . Mais, en cas

de doute, il faut I'interpréter comme un cautionnement'®*’,

545. D’aprés le Tribunal fédéral, dés que la nature de 1’opération.
traitée par les parties conduisait & faire admettre que le garant a agi
essentiellement dans 1’intérét du débiteur et pour augmenter le crédit de
celui-ci, sans avoir d’intérét personnel a ’exécution de la prestation
garantie, i1 s’agissait d’une « raison décisive » pour rejeter I’hypothese de
la gz}g?gntie indépendante et pour retenir l’existence d’un cautionne-
ment .

546. Enrevanche, il a été admis 1’existence d’un intérét lorsquelosg:

— Une personne donne sa garantie pour une société simple dont il
était 1’associé « tacite »'*

— Le débiteur principal et le reprenant occupent le logement en-
semble.

— Le reprenant utilise a des fins privées I’automobile en leasing.

— Une somme d’argent est empruntée conjointement par les époux
pour les besoins de la famille.

— Le reprenant et le débiteur principal créent une société simple
tandis que la slireté vise le but économique de cette société' !

196« ...sinon un cautionnement ». 11. HD, E. 2002/6465, K. 2002/11252, T. 3.12.2002
(www.kazanci.com.tr), Voir aussi RSJ 79, n. 35, 214, 215.

1057 REISOGLU, Garanti, p. 82 ; BK-WEBER, art. 111, n. 61 ; BK-BECKER, art. 111,
n. 17. Yargitay avait admis qu’un pére, qui promet a un employeur que son fils va
travailler pendant une durée déterminée et qui s’engage a lui rembourser un montant
déterminé s’il ne travaille pas jusqu’a la fin de cette durée, se porte fort et non
caution. HGK, E. 3/296, K. 181, T. 24.10.1951 (cité par GUNAL, p. 972).

1058 ST 1980 478, 480 ; SJ 1964 p. 49, 51. « L'existence d'un intérét propre et, partant,
d'un engagement indépendant du défendeur est confirmée par le fait que ce dernier
s'est obligé personnellement & utiliser le prét pour achever les quatre maisons de
vacances. Son aftirmation suivant laquelle il aurait seulement promis de veiller &
I'emploi correct du prét par la société est en contradiction avec les termes du contrat,
qui ne nécessite aucune interprétation sur ce point. Or comme il aurait aussi di
répondre personnellement d'une utilisation de I'argent contraire au contrat, on ne peut
reprocher au Tribunal supérieur d'avoir vu 1a un indice supplémentaire important en
faveur d'une obligation indépendante du défendeur. » ATF 101 II 323, 326, c. 1b (=
JdT 1976 1537, 540 = RNRF 58 309, 311 = Pra 64 262).

1059 pour les exemples suivants, voir surtout ATF 129 IIT 702, 710 ss, ¢. 2.6 (= JAT 2004
1535, 544 = rés. RSJ 100, n. 1, 18).

190 ATF 8111 520, 526, c. 3d (= JAT 1956 I 462, 466).
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— Un président du conseil d’administration et principal actionnaire
d’une société déclare vouloir répondre personnellement d’une

dette de la société résultant d’un prét'*®.

547.  Ladoctrine récente relativise la rigidité de ce critére. Pour elle, on
ne peut pas dire qu’on est en présence d’une garantie indépendante chaque
fois que le garant a un intérét propre a I’exécution'®. 1l faut prendre en

A : . 1064
considération les circonstances de chaque cas’™.

548.  Selon de Gottrau, par exemple, bien que 1’intérét du garant soit un
indice en faveur d’une garantie indépendante, il n’est toutefois pas

106111 s’agit de Iintérét personnel de « I’associé tacite » d’une société simple. ST 2000 I

305, 308 ss, ¢. 1d.
1092 ATF 101 11 323 (= JdT 1976 I 537 = RNRF 58 309 = Pra 64 262).
1063 Arrét du Tribunal fédéral non publié du 29 septembre 1987, C.440/1986, c. 2d (cité
par THEVENOZ, p. 197) ; ATF 111 II 276, 281, c. 2¢ (= rés. JAT 1986 1 255 = SJ
1986 177, 182) ; LOMBARDINI, p. 304, n. 52 ; ROSSI, Garantie ou cautionne-
ment 7, p.411; CR-Du PASQUIER, art. 111, n.21; GUHL, Obligationenrecht,
p. 623, n. 7 ; ARKAN, Karar, p. 988. Voir aussi SPAINI, p. 73 ss ; BUSSER, p. 203,
n. 680. « Die Tatsache, dass der sich Verpflichtende ein Eigeninteresse an der
Durchfiihrung des Rechtsgeschiifts hat, ist aber kein ausschliessliches Kriterium fiir
eine Garantie. » HANISCH, p. 49.
I1 faut considérer toutes les conditions du cas d’espece. BK-WEBER, art. 111, n. 62 ;
CR-Du PASQUIER, art. 111, n.21; GAUCH, SCHLUEP, SCHMID, REY, II,
p. 363, n. 4179 ; REISOGLU, Garanti, p. 86 ; BARLAS, Kredi, p. 962 ; ATF 125 III
305, 309, c.2b (= JAT 2000 I 635, 639 = RNRF 82 185, 188). Selon le Tribunal
fédéral, « le seul fait que P'intervenant a un intérét propre et direct a I'exécution de
I’obligation ne permet pas encore de conclure a ’engagement solidaire plutdt qu’au
cautionnement. Un tel intérét n’est pas nécessaire et ne peut étre a lui seul
déterminant pour juger s’il y a eu reprise cumulative de dette ou toute autre forme
d’engagement solidaire indépendant car, en régle générale, I’intervenant a toujours
un intérét propre, d’ordre économique ou personnel, dans les diverses formes
d’engagements conjoints et par conséquent aussi dans le cautionnement. Mais il faut
reconnaitre que lorsqu’un intérét marqué est au premier plan, il peut constituer un
indice important en faveur de I’engagement indépendant. » ATF 81 II 520, 526, c. 3d
(= JAT 1956 1462, 466). « L’absence d’intérét direct du promettant a la prestation du
tiers peut, a la vérité, militer contre ’admission d’un contrat de garantie mais ne
saurait ’emporter sur les indices décisifs relevés plus haut. » ATF 75 I 49, 53, c. 2
(= JAT 1949 I 298, 301). Dans cet arrét, I'indice décisif qui I’emportait était le
caractére accessoire de I'engagement.

1064
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7 . 1 . . .
déterminant'*®. De plus, on ne peut pas dire qu’une caution ne puisse
jamais avoir un intérét propre au contrat de base'"° .

549. D’aprés Barlas, ce critere est un critére accessoire, et il faut y

recourir si on n’arrive a aucun résultat en appliquant le critere de
I’accessoriété'".

550.  Selon Reisoglu, il faut admettre que si le garant n’a pas d’intérét,
on est en présence d’un cautionnement. En revanche, si le garant a un
intérét, on ne peut pas dire d’une maniere précise qu’a chaque fois il y a
une garantie et non un cautionnement'’®. Arkan admet que, s’il s’agit
d’une personne qui n’est pas rompue aux affaires, le manque d’intérét
peut faire présumer l’existence d’un cautionnement a4 moins que le
bénéficiaire et/ou le débiteur principal ne lui aient expliqué les différences
entre le cautionnement et la garantie, ainsi que les risques qu’elle va
encourir'*®,

551.  Pour Lombardini, peu importe que le garant ait ou non un intérét a
I'exécution du rapport de valeur'®”’.

552. Le Tribunal fédéral a, lui aussi, admis cette derniere idée en
considérant que « certes le défendeur avait apparemment un intérét per-
sonnel a I’exécution du contrat principal ; toutefois, selon la derniére
jurisprudence et la doctrine la plus récente, cet élément n’est pas
déterminant. » "' En effet, selon lui, une forme absolue de qualification
provenant des intéréts des parties méconnait « le principe de la liberté des
conventions (art. 19 CO) ». En revanche « les intéréts en présence peuvent
€tre pris en considération pour déterminer le sens de 1’accord des parties
lorsque celui-ci n’est pas clairement exprimé. [...] tous les indices [...]
tendent a démontrer que le défendeur avait un intérét personnel a ce que le
contrat principal fut exécuté. Mais cette seule circonstance ne permet pas

%5 de GOTTRAU, 1, 6, Arrét du Tribunal fédéral non publié du 1% février 2001,

4C.259/2000, c. 4a, in: Journée 2000 de droit bancaire et financier, Berne 2001,

p- 239 ; ATF 125 IIT 305, 309, c. 2b (= JAT 2000 I 635, 639 = RNRF 82 185, 188) ;

SJ 2000 I 305, 307, c. la.

REISOGLU, Garanti, p. 82 ; KLEINER, Bankgarantie, p. 60, n. 5.51.

1067 BARLAS, Kredi, p. 983.

10%  REISOGLU, Kefalet, p. 86.

1089 ARKAN, Karar, p. 990.

170 1 OMBARDINI, p. 304, n. 52.

0T ATF 113 11 434, 441, ¢. 3g (= JAT 1988 1 185, 192). Voir aussi ATF 111 I1 276, 281,
c.2c (=rés. JAT 1986 I 255 = ST 1986 177, 182). Dans cet arrét, le Tribunal a admis
I'intérét du garant au contrat de base, mais il I’a tout de méme qualifié comme un
cautionnement.
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d’interpréter le contrat contrairement a son texte, du moment que la loi
n’empéche pas qu’un cautionnement puisse &tre souscrit par une personne
ayant un intérét personnel & I’exécution du contrat principal, »'97?

553.  Dans un dernier arrét sur la qualification des contrats de garantie,
le Tribunal fédéral, revenant sur son ancienne jurisprudence, a vu un
indice en faveur de la garantie « lorsque celui qui s’engage y a un intérét
personnel distinct, plus ou moins €équivalent a celui du débiteur
principal. »'”

554. A notre avis, I’intérét ne joue aucun role sur la qualification. Cette
idée est surtout pertinente en ce qui concerne le domaine bancaire'"’*, Sj
on examine les garanties émises par les banques, on ne peut parler ni d’un
motif particulier favorisant 1’aboutissement d’une transaction ni d’un
intérét propre a I’exécution. La banque ne s’intéresse qu’a une
rémunération, une commission, qui n’est toutefois pas considérée comme
un intérét par la doctrine'’” ; elle n’a aucun autre motif particulier de
favoriser I’aboutissement de telle ou telle transaction'’’®. Elle accorde des
sliretés parce que c’est son métier. Elle recoit une certaine rémunération,
qui ne peut étre considérée comme un intérét propre'””’. Le fait que la
banque n’ait aucun intérét particulier a I’entreprise peut méme amener a

qualifier le contrat d’indépendant parce qu’en quelque sorte, la banque a

1072 ATF 111 11276, 280 ss, 2b et 2¢ (= rés. JAT 1986 1255 = SJ 1986 177, 181 ss).

1073 S 2002 I 574, 578, c. 3. Voir aussi ATF 111 II 276, 279, c. 2b et 281, ¢. 2¢ (= rés.

JdT 1986 255 = SJ 1986 177, 181, 182).

De méme, pour Guggenheim, « certains auteurs ont fait remarquer qu’il peut

également exister un intérét propre en cas de cautionnement ; il ne se trouverait

cependant pas 2 ce point A I'avant plan qu'en cas de cas de garantie. En matiere
bancaire, il faut bien voir ce que ce critére n'est pas d une grande utilité pratique. En
effet, ce dernier se rapporte & 'entreprise ; or, par la nature méme des choses, la
banque aura rarement un intérét propre dans cette <entreprise>. Elle accorde des

siiretés parce que cest son métier, pour toucher la rémunération & laquelle elle a

droit ; mais cette rémunération ne peut étre considérée comme un intérét propre

suffisant. » GUGGENHEIM, Bancaire, p. 354, Garantie, p. 176. Voir aussi ARKAN,

Karar, p. 988. )

1075 On parle dés lors de I« Honorarinteresse » du garant, BUSSER, p. 39, n. 134,
L’intérét au contrat de valeur n’est pas I’intérét de la banque, mais celui du donneur
d’ordre.

1076 RAPP, p. 272 ; KLEINER, Bankgarantie, p. 61, n. 5.52.

1077 FLURY-SCHMITT, p. 173 ; GUGGENHEIM, Bancaire, p.354. Ce critere est
dépourvu de pertinence lorsqu’il s’agit différencier les garanties des cautionnements
accordés par les banques. ROESLE, p. 39.

1074
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intérét a ne pas se méler des affaires des parties, a ne pas leur opposer les

exceptions du contrat de base'"’®,

555.  En revanche, on peut faire une exception a ce que nous venons .de
dire lorsque le garant est un particulier et admettre l’existence du
cautionnement en 1’absence d’un intérét propre « économique » ; par
exemple dans le domaine des garanties émises par des particuliers sur la
demande d’une banque qui accorde un crédit a la consommation'?”” %,

II.  Critére découlant du risque assumé par le garant

556.  Une partie de la doctrine considere que le critere de qualification
le plus important est «le risque assumé par le garant». Selon cette
doctrine, la caution couvre le risque limité de I'inexécution de I’obligation
bel et bien due et exigible alors que le garant, de son c6té, n’assume pas
uniquement le risque d’inexécution, mais répond aussi de la survenance
d’un résultat espéré, la prestation comme telle, qu’elle soit ou non due et

0% KLEINER, Bankgarantie, p. 61, n. 5.52. Méme dans les affaires bancaires, la regle

d’interprétation «en faveur de la dette moins étendue » en cas de doute est
applicable. En revanche, méme dans ce cas, c’est I'intérét du partenaire du contrat de
base qui est déterminant. Idem p. 62, n. 5.53. Contra GUNAL, p. 972, UNLER, p. 4.
Les auteurs admettent que l'intérét de la banque aux comimissions remplit celte
condition.

En pratique turque, cela s’est discuté surtout au sujet des crédits pour les comptes
liés a une carte de crédit. Voir supra, n. 325.

Enfin, quand il s’agit de la reprise cumulative de dette, ’existence d’un intérét
propre du reprenant est plus facilement admissible étant donné que la
« Sicherungsfonction » n’est pas un élément essentiel de cette institution. Voir supra,
note. 311. En effet, selon la doctrine, le reprenant entre dans I’affaire qui devient
sienne. Son intérét est direct et n’est pas diftérent de celui du débiteur originaire.
Certains auteurs y trouvent un critere de distinction entre la garantie et la reprise
cumulative de detle, car le garant escompte un avantage non défini, dit indirect et ne
fait pas partie de I’affaire comme le fait le reprenant. SCYBOZ, p. 32. L’intérét du
reprenant est le méme que celui du débiteur originaire. Selon Du Pasquier : « dans le
cas ou le porte-fort promet de fournir la méme prestation que le tiers défaillant,
reprenant comme porte-fort se constituent débiteurs, mais ce dernier le fait pour le
cas ou le tiers ne fournirait pas la prestation due. La dette du repreneur n’est en
revanche en aucune maniere liée a ’exécution par le débiteur (originaire). Toute
circonstance dont il ressort que l'intervenant n’entend pas <entrer> hic et nunc dans
I"affaire fait penser au porte-fort. » CR-Du PASQUIER, art. 111, n. 29. Il faut qu’il y
ait une communauté d’intérét (Gemeinsamkeit des Schuldinieresses) entre le
reprenant et le débiteur d’origine. BK-WEBER, art. 111, n. 96.
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exigible'®'. En d’autres termes, dans le cautionnement, la caution assume

la solvabilité du débiteur ou I’exécution d’un contrat, alors que le garant
promet au stipulant une prestation comme telle, indépendamment de
I’obligation du tiers'®®2. Pour Noél, dans un cas concret, il faut retrouver le
risque que le promettant a assumé de facon reconnaissable par son
contractant et a défaut de texte clair, procéder & un nouvel examen, celui
du contexte de la déclaration et se demander quel risque le bénéficiaire
pouvait raisonnablement considérer, & I’époque de I’engagement, comme

étant assumé par le garant'®®’,

557.  Sile garant s’engage a répondre des risques pour lesquels méme
le débiteur principal n’est pas tenu, on doit plutot qualifier le contrat de
garantie indépendante'® et non de cautionnement'®®. C’est le cas
lorsqu’une banque garantit aux actionnaires d’une société anonyme le
paiement d’un dividende déterminée alors que la société anonyme elle-
méme ne peut pas s’engager valablement a payer un dividende fixe quel
que soit le résultat de Iexercice'™. De méme, si le garant s’engage a
effectuer le paiement méme en cas de caducité du contrat principal, il
s’agit d’une garantie et pas d’un cautionnement'*®’. Par exemple, si dans
une lettre de cautionnement figure la clause par laquelle la responsabilité
de la caution continuera malgré I’extinction de la dette principale, il ne
s’agit pas d’un cautionnement, mais d’une garantie'**®.

558.  Selon le Tribunal fédéral, le fait de s’engager & un moment ot
I’on sait que le débiteur principal ne pourra vraisemblablement pas s’exé-
cuter est également un indice en faveur de I’existence d’une garantie

1981 NOEL, p. 120. En d’autres termes, la caution garantit la solvabilité du tiers, le porte-

fort 1'existence méme de la créance. Dans ce sens, voir ATF 120 II 34, c. 5b
(considérant non publié, cité par THEVENOZ, p. 194) (= rés. SJ 1994 432). Selon
Yargitay, ce critére est un critére secondaire. ; 11. HD, E. 2001/10654, K. 2002/506,
T. 28.1.2002 (YKD 2002, v. 28, no. 8, p. 1190); HGK, E. 2001/19-534, K.
2001/583, T. 4.7.2001 (Yarg) Diinyast, Temmuz 2001, no. 67, p. 33). « Das Bediirf-
nis der Absicherung von Zufall und hoherer Gewalt spricht fiir Garantie. » GUHL,
Obligationenrecht, p. 626, n. 10.

1982 SJ 2000 T 305, 307, c. la; ATF 125 I 305, 308, c. 2b (= JAT 2000 I 635, 638 =
RNRF 82 185, 187) ; ATF 113 I 434, 437, c. 2b (= JAT 1988 I 185, 188) ; SJ 1988
550, 552, c. la.

1983 NOEL, p. 121. Dans la doctrine ancienne, voir OFTINGER, Bankgarantien, p. 60.

108 REISOGLU, Garanti, p. 80 ss ; ARKAN, Karar, p. 987 ; REISOGLU, Safa, p. 336.

1085 TEKINALP, p. 380, n. 89.

1086 ATF 46 11 157 (= JAT 1920 1 489).

1087 REIN, p. 55.

1088 BECK, art. 492, n. 88 ; REISOGLU, Kefalet, p. 3.
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indépendante'®’. Dans un arrét plus ancien, il a admis que : « ...1’obliga-
tion du promettant garant peut aller au-dela de celle du tiers ou porter sur
autre chose, ce & quoi I'autorise I'indépendance du contrat de garantie, en
sorte que le promettant entend fournir sa prestation, et la doit fournir
méme si ’obligation principale, a savoir celle du tiers, disparait. Et, dans
ce cas, le bénéficiaire de la garantie — conformément au but du contrat de
garantie1 (gojouit d’une couverture pour des risques dont le tiers ne répond
pont. »

559. De méme, pour les juges, si le garant garantit la validité et
I’exécutabilité d’un contrat de leasing, formule selon laquelle le garant
s’engage a répondre pour toutes les causes de I’inexistence du leasing, il y
a un critére en faveur d’une garantie indépendante, car « damit hat sie eine
eigene Leistung unabhdngig vom Bestand der Hauptschuld ver-
sprochen. »"%"

560. Selon Yargitay, la garantie par laquelle le garant est tenu de
rembourser les frais d’études d’une personne est une garantie indépen-
dante si elle prévoit que le garant est tenu méme si cette personne doit
arréter ses études A cause d’une maladie grave'®”. D’aprés la Cour de
cassation turque, dans ce cas, le garant assume un risque qui ne peut pas

&tre couvert par le cautionnement.

561. A notre avis, le critere découlant du risque assumé est le critere le
plus important permettant de différencier les siiretés personnelles. En
effet, la pratique a inventé la garantie pour qu’il soit possible de couvrir
des risques qui ne peuvent pas I’étre par le cautionnement.

562. D’aprés ce qui vient d’étre dit, si le garant assume le risque
d’inexistence, d’invalidité du contrat ou d’impossibilité de la prestation,
on sera en présence d’une garantie indépendante. Toutefois, il ne faut pas
perdre de vue qu’il n’est pas toujours possible de déterminer les risques
assumés par le garant.

1089 ATF 128 III 295, 303, c. 2d (bb) ; ATF 125 III 305, 309, c. 2b (= JAT 2000 I 635,
639 = RNRF 82 185, 188) ; SJ 2002 I 574, 578, ¢. 3 ; ST 2000 I 305, 307, c. la; SJ
1988 550, 553, c.lc (aa). Voir aussi CR-MEIER, Intro. art. 492-512, n.28;
REISOGLU, Safa, p. 336.

1090 ATF 751149, 51, ¢. 2 (= IdT 1949 I 298, 299).

1091 ByM 1994 38, 40, c. 1.

12 HGK, E. 4/22, K. 216, T. 11.5.1960 (cité par OLGAC, Genel, p. 490).
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III. Garantie d’une prestation en tant que telle ou
exécution d’une prestation

563.  Selon une opinion, la caution garantit I’exécution d’une presta-
tion, alors que le garant garantit une prestation en tant que telle, sans
égard a son exigibilité. Le Tribunal fédéral est également d’avis que si
I’objet de la garantie est un paiement en lui-méme, isolé de toute
obligation, il s’agit d’une garantie indépendante. Si, en revanche, I’objet
de la garantie correspond a 1’exécution d’obligations contractuelles, il
s’agit d’un cautionnement'®”,

564. Ce critére de distinction n’a pas de répercussion en pratique'®”.

Pour le méme texte de garantie, on peut arriver aux deux résultats. Il vaut
donc mieux prendre en considération les autres indices.

565. De plus, ce n’est pas un critere de distinction, mais plut6t un
résultat de la qualification pour saisir I’étendue de 1I’engagement du garant
et la détermination du risque qu’il a assumé.

IV. Individualisation de la dette garantie

566. Le fait que I’obligation corresponde exactement a celle du débi-

teur principal et qu’elle soit définie entiérement par référence a celle-ci,

constitue un indice en faveur du cautionnement'%’.

567. A notre avis, ce critére de distinction n’est pas déterminant. Nous

nous contentons ici de retourner aux explications concernant le critere de

distinction découlant d’un renvoi au contrat de base'®®.

1093 ATF 111 IT 276, 280, c. 2¢ (= rés. JAT 1986 1255 = SJ 1986 177, 182).

1094 KLEINER, Bankgarantie, p. 41, n. 5.25.

1095 g3 2000 I 305, 307, c. 1a; ATF 125 III 305, 309, ¢. 2b (= JAT 2000 I 635, 639 =
RNRF 82 185, 188) ; ATF 113 II 434, 439 ss, c. 3b et ¢ (= JdT 1988 I 185, 189ss) ;
de GOTTRAU, 1, p. 6.

109 Voir supra, n. 485 ss.
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V. Le cautionnement est axé sur la personne du
débiteur, la garantie indépendante est axée sur la
personne du créancier

568.  Pour les auteurs qui y voient un critére de distinction, la caution
offre une siireté pour I’exécution d’une dette déterminée par le débiteur
principal alors que le garant promet au créancier ’obtention d’une
prestation déterminée'®’.

569.  Pour le Tribunal fédéral aussi : « le cautionnement se rapporte 2 la
dette (schuldnerbezogen ist), la promesse de porte-fort 4 la créance
(gldubigerbezogen ist). La caution garantit qu’une dette déterminée sera
payé€e, le porte-fort que le créancier recevra une prestation déter-
minée. »'%® En d’autres termes, le porte-fort garantit sa prestation comme
telle, comme un résultat indépendant de 1’obligation d’un tiers. La caution
ne promet pas de dommages-intéréts pour 1'inexécution de la prestation
principale mais bien la prestation du tiers elle-méme'*”?,

570.  Ce critere de distinction est le pendant du critére qui ressort des
renvois au contrat de base. Nous ne pensons donc pas que ce critére serve
a tracer les limites entre le contrat de cautionnement et le contrat de
garantie. A notre avis, méme lorsque des particuliers qui ne sont pas
rompus aux affaires sont en cause, I'idée que la caution garantit qu’une

7 BK-WEBER, art. 111, n. 74 ; DOHM, Garantie, p. 60, n. 78 ; REISOGLU, Garanti,

p.82ss; 11. HD, E. 2001/10654, K. 2002/506, T. 28.1.2002 (YKD 2002, v. 28, no.
8, p. 1190).

ATF 113 11 434, 439, c. 3¢ (= JAT 1988 1 185, 190). Voir aussi BaK-PESTALOZZI,
art. 111, n. 29 ; FLURY-SCHMITT, p. 173 ; ZOBL, p. 32 ss ; GUHL, Obligationen-
recht, p. 624, n. 9 ; HUGUENIN, Besonderer, p. 187, n. 1225. Si le contenu du
contrat de sfireté mentionne particuli¢rement la prestation, s'il cerne expressément et
en particulier le contenu de la prestation (surtout en fixant des montants maxima et
des délais d’échéance), le résultat voulu réside en général dans la garantie de la
prestation ; I'obligation en cause se qualifie par conséquent de garantie bancaire
abstraite et indépendante. Si, au contraire, 1'étendue de I’obligation de la banque
n’est pas spécifiée dans la sGreté méme, mais qu’il faut se référer & 1'ensemble du
contrat de base pour déterminer cette obligation, I’on est en présence d'un
cautionnement accessoire. ATF 113 II 434, 439, c. 3¢ (= JdT 1988 I 185, 190) ;
DOHM, Garantie, p. 60, n. 78. Voir aussi BK-WEBER, art. 111, n. 74. « ... der Biir-
ge fiir die Erfiillung der giiltigen Hauptschuld einstehen, d. h. diese sichern will,
wihrend der Garant dem Gldubiger unabhiingig von der Giiltigkeit eines solchen
Hauptschuldverhdltnisses nur gerade eine bestimmte Leistung oder einen bestimm-
ten Erfolg zusichert, d.h. garantiert. » ZOBL, p. 33.

ATF 65 II 30, 33, c.a; ATF 56 II 375, 382, ¢. 2 ; de GOTTRAU, I, p. 6 ;: BECK,
einl., n. 21.
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dette déterminée sera payée et le garant que le créancier recevra une
prestation déterminée, ne donne aucun indice de qualification. Si une
personne garantit a un créancier qu’une autre personne va payer une dette
déterminée, cela revient a dire que le garant a assuré que le créancier
recevra la somme en question. Nous ne voyons guere comment on peut se
baser sur cette idée pour en dégager un critere.

571. Enfin, une autre idée sous-jacente dans ce critere est que la
caution fournit un succédané de I’exécution, tandis que le porte-fort s’en-
gage 4 payer des dommages-intéréts. Pour Du Pasquier, comme Ia
caution, le porte-fort répond de I’exécution de la dette du tlers deblteur
Ce critere ne doit par conséquent pas étre pris en considération''?

§4 PRESOMPTION EN FAVEUR DU
CAUTIONNEMENT ET SES EXCEPTIONS

I. Généralités

572. Dans la pratique, il n’est pas rare que les parties se mettent
d’accord sur des clauses susceptibles de créer des contradictions sur la
qualification des contrats de garantie. Si apres une mterpretatlon cir-
constanciée, soit selon la lettre, 1’esprit et le but du contrat, on n’arrive pas
a qualifier le contrat ou si I'interprétation ne fournit pas une solgtlon
claire, la doctrine et la jurisprudence recourent a différentes présomptlons
Si on arrive a dégager le sens (la quahfu;gltlon) du contrat, il n’y a donc
pas lieu de recourir aux presomptlons1 . « En l’absence d’une base
légale, il s’agit d’une preasumptio hominis qui, parce qu ‘elle est ré-
fragable, n’intervient que lorsque I’interpréte ne peut tirer des déclarations
des parties, du but visé, du contexte de I’ensemble des cuconsltla})rzlces
aucune conclusion siire quant 2 la portée de 1’engagement disputé. »

1100 cR_Du PASQUIER, art. 111, n. 20. Ce critere n’est pas déterminant pour qualifier lle
contrat de garantie. KLEINER, Bankgarantie, p. 82, n.6.03; BARLAS, Kredi,

p. 963.
10 BaK-PESTALOZZL art. 111, n. 25 ; ARKAN, Karar, p. 989 ; ZR 1992 n. 39, p. 143,

145, c. I1I-3.
1102 THEVENOZ, p. 171.
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II. Présomptions

A. En faveur du cautionnement

573.  En droit suisse et en droit turc, la doctrine classique admet
Iinterprétation en faveur du cautionnement lorsqu’il existe des doutes''®,
Cette présomption n’est valable que si aucune conclusion certaine ne se
dégage du texte du contrat, de son but et de I’ensemble des cir-
constances''™. La doctrine a dégagé certaines raisons pour lesquelles on
peut admettre le recours a cette présomption.

574.  Premicrement, il s’agit d’'une présomption qui se dégage de la
regle d’interprétation dite « favori debitoris » en cas de doute''®. On
soutient que la garantie abstraite fonde des obligations plus étendues pour
le garant que dans le cadre du cautionnement. 11 faut donc présumer
Pexistence du cautionnement qui est une obligation moins importante par
rapport 2 la garantie''®. En présence d’un contrat gratuit en particulier, ce

1103 S5 2002 1 574, 578, ¢. 3 ; RVJ 1995 176, 178, c. 3¢ (bb) ; ATF 113 11 434, 438, ¢. 2¢

(=JdT 19881 185, 188) ; SJ 1988 550, 552, c. 1b; JAT 1988 1188 ; ATF 111 II 276,
279, c. 2b (=1és. JAT 1986 1255 = ST 1986 177, 181) ; ATF 101 11323, 328, c. 1d (=
JAT 1976 1 537, 541 = RNRF 58 309, 312 = Pra 64 262) ; RVJ 1968 163, 165 ; RIB

1957 278, 280, c. 3 ; ATF 81 II 520, 525 c. 3a (= JdT 1956 I 462, 465) ; ATF 66 II

26, 29, c.a (= JAT 1940 I 551, 553). L’instauration de cette présomption précéde

I’entrée en vigueur du nouveau droit du cautionnement. Avant la révision de 1941,

on exigeait déja I’indication numérique du montant cautionné, ce qui impliquait une

présomption en faveur de cautionnement. NOEL, p. 113, note. 5 ; ATF 66 II 26, 29,

c.a (= JAT 1940 1 551, 553), Voir aussi AKEV, p. 331 ; REISOGLU, Garanti,

p. 87 ss ; ARIK, p. 49 ; TEKINALP, p. 381, n. 90 ; OLGAC, Kefalet, p. 13.

RVJ 1995 176, 177, c. 3c (aa) ; ATF 101 I1 323, 328, c. 1d (= JAT 1976 1 537, 541 ss

=RNRF 58 309, 312 = Pra 64 262) ; ATF 66 II 26, 29, ¢. a (= JdT 1940 1 551, 553) ;

BK-GIOVANOLLI, art. 492, n. 14c ; ROSSI, Garantie ou cautionnement ?, p. 411,

105 K APLAN, Miidahale, p. 68 ss, Yorum, p. 18.

108 ATF 72 11 19, 23, ¢. 3b (= JAT 1946 1 524, 527) ; ZR 1945 n. 20, p. 68, 75, ¢. 1b ;
BK-WEBER, art. 111, n. 78 ; BaK-PESTALOZZI, art. 111, n. 25 ; DOHM, Garan-
tie, p. 63, n. 87 ; GAUCH, SCHLUEP, SCHMID, REY, II, p. 364, n. 4182 ; BECK,
einl., n. 22 ; EMCH, RENZ, ARPAGAUS, p. 378, n. 1172 ; HUGUENIN, Besonde-
rer, p. 187, n. 1225. C’est une application de la régle d’interprétation «favor
debitoris », selon laquelle il faut préférer I’'interprétation favorable au débiteur.
Contrairement & ce que nous venons de dire au paragraphe précédent, lorsqu’ils
devaient distinguer entre différents types de contrat de garantie, les tribunaux ont
admis plus facilement qu’il s’agissait de cautionnement dont les obligations & charge
du débiteur étaient plus favorables 4 ce dernier. TEKINAY, AKMAN,
BURCUOGLU, ALTOP, p. 152. Selon le Tribunal fédéral « en recherchant quelle a
ét€ intention des parties, comme dans D’appréciation de toules les autres
circonstances de cette atfaire, il y a lieu de prendre en considération le caractere
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principe gagne plus d’importance’ . Il incombe donc ay bénéficiaire
d’apporter la preuve selon laquelle la banque s’est engagée d’une manidre
indépendante'"™.

575.  Une autre raison de cette présomption est que le cautionnement
est un contrat réglé par la loi, tandis que la garantie ne I’est pas. Il faut
donc éviter de détourner les régles impératives élaborées par 1le

1égislateur''®.

576.  En outre, en raison du but protecteur de la législation relative au
contrat de cautionnement, il faut lui donner la priorité en cas de doute'!*0,

particulier du cautionnement: c’est un contrat dont le contenu essentiel est
I’engagement unilatéral d’une partie en faveur d’un tiers, le débiteur principal, et au
profit du créancier. D&s lors, pour apprécier Iattention incombant au créancier, on
doit se montrer plus sévere que dans les cas ol les deux parties ont un intérét
divergent au contrat. En raison de sa nature particuliere, le cautionnement doit €tre
spécialement placé sous la protection des régles de la bonne foi. » ATF 64 I 208,
211 ss, c. 2 (= JdT 19391465, 467 ).

107 REISOGLU, Garanti, p. 88.

108 REICHWEIN, p. 376. Voir aussi OGUZMAN, OZ, p.775. On arrive au méme
résultat quand on interpréte le contrat selon la régle «in dubio mitius » ou « pro
mitiore ». BUSSER, p. 206, n. 689.

1% DOHM, Garantie, p. 63, n.87; TANDOGAN, II, p.832; BARLAS, Teminat,
p. 39 ; TEKINAY, p. 237.

U0 ATF 120 11 34 ¢. 5b (considérant non publié, cité par THEVENOZ, p. 194) (= rés. SJ

1994 432) ; ATF 113 1I 434, 438, c. 2¢ (= JdT 1988 I 185, 188); ATF 111 II 276,
279, c. 2b (= rés. JT 1986 255 = SJ 1986 177, 181); SJ 1988 550, 552, c. 1b; SJ
1980 478, 479 ss ; ATF 81 II 520, 525, c. 3a (= JAT 1956 I 462, 465) ; ZR 1945
n. 20, p. 68, 75, ¢. 1b; ATF 66 II 26, 29, c.a (= JAT 1940 I 551, 553) ; FLURY-
SCHMITT, p.173; OFTINGER, Bankgarantien, p.61; ZOBL, p.35; de
GOTTRALU, I, p. 7; CR-Du PASQUIER, art. 111, n. 24 ; SCHWENZER, Obliga-
tionenrecht, p. 469, n. 86.31 ; CR-MEIER, Intro. art. 492-512, n 29 ; GUHL, Obliga-
tionenrecht, p. 626, n. 10; KOCAMAN, p.64; BK-WEBER, art. 111, n.82;
EMCH, RENZ, ARPAGAUS, p. 378, n. 1172 ; BUSSER, p. 206, n. 688. En opérant
une distinction entre le cautionnement et la garantie, il ne faut pas admeltre
facilement la deuxiéme pour ne pas faire échouer le but protecteur des régles du
cautionnement. RIB 72 232, 238, c. 3.
Dans un arrét plus récent, le Tribunal fédéral a de nouveau admis cette présomption
a cause de la protection de la caution. Arrét du Tribunal fédéral non publié du 1%
février 2001, 4C.259/2000, c. 4a, in : Journée 2000 de droit bancaire et financier,
Berne 2001, p. 239. En outre, « Was die Biirgschaftsrecht geltende Auslegungsregel
zugunsten des Biirgen anbetrifft, so findet sie ihre Rechtsfertigung im einseitig dne-
rosen Charakter der Biirgschaft. Da jedoch der Garant mit der Abgabe einer Garan-
tieerkldirung in der Regel eigene Interessen verfolgt, der Garantievertrag somit wohl
rechtlich, im allgemeinen aber nicht wirtschaftlich als unentgeltliches Rechtsge-
schdift zu betrachten ist, wird diese Auslegungsregel kaum zugunsten des Garanten
Platz greifen konnen. » GEIGY-WERTHEMANN, p. 27.
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Cela vaut surtout lorsque la garantie est donnée par un particulier non

expérimenté en affaires'''".

577.  Cette présomption est également justifiée par I’argument qu’ik
faut normalement exécuter la prestation qui est effectivement due, et non
pas davantage''"?,

578.  Enfin, selon une partie de la doctrine, il y a toujours un contrat de
base entre le débiteur principal et le créancier. Il doit donc exister une
présomption en faveur du cautionnement, car « le fait de se référer a une
obligation préexistante, ce qui est le cas de la plupart des garanties,
entraine la conséquence qu’une garantie accessoire peut — et peut-étre doit
— exister. Il ne serait pas conforme au bon sens dans une telle hypothese
que quelque chose de plus que la prestation due soit assurée »''*2,

579.  Vu les motivations de cette présomption, les déclarations
douteuses de garantie seront considérées comme des cautionnements,
surtout lorsque les parties au contrat sont des particuliers'''*,

B. En faveur de la garantie indépendante

580. La présomption en faveur du cautionnement n’est toutefois pas
absolue. La doctrine s’est demandé s’il ne fallait pas faire un réexamen de
cette jurisprudence certes justifiée a une époque ou I'importance
économique d’une institution soumise a de strictes regles de forme
pouvait pousser les justiciables a éluder la loi''".

581.  La doctrine récente a changé le sens de la présomption en faveur
de la garantie, et cela surtout dans les domaines bancaire et international.
Cette doctrine ne parle plus d’une exception apporté a la présomption en
faveur du cautionnement, mais plutét d’une autre présomption selon
laquelle les déclarations de garantie émises par des établissements

bancaires expérimentés et les garanties données pour des affaires du

Cette présomption est également valable quand il s’agit de décider entre le
cautionnement et la reprise cumulative de dette. ATF 129 III 702, 710, c. 2.5 (= JdT
2004 1535, 543 =rés. RSJ 100, n. 1, 18).

M de GOTTRAU, I, p. 7.

2 DOHM, Garantie, p. 63, n. 87 ; KLEINER, p. 62, n. 5.54.

13 GUGGENHEIM, Bancaire, p. 355.

W4 ATF 113 11 434, 438, c. 2¢ (= JdT 1988 I 185, 189) ; BaK-PESTALOZZI, art. 111,
n. 26 ; ZOBL. p. 35.

S NOEL, p. 113.
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commerce international sont des garanties et non des cautionnements'!!6 -
. . ki
et cela pour certaines raisons.

582. Tout d’abord, pour cette nouvelle école, il faut admettre 1a
garantie indépendante pour protéger la sécurité des transactions, en vertu
du principe de la confiance qui domine toutes les transactions ban-

caires!''’.

583.  Ensuite, dans le domaine des garanties bancaires, il faut faire une
interprétation en défaveur de la banque des qu’il existe un doute
provenant des dispositions qu’elle a elle-méme prérédigées. C’est
Pinterprétation dite « in dubio contra stipulatorem e, En réalité, cette
interprétation n’est pas désavantageuse pour la banque''"’, car I’admission
de la présomption en faveur du caractére abstrait des garanties proprement
« bancaires » correspond a I'intérét de ces opérateurs a ne pas étres mélés
aux conflits entre donneur d ordre et bénéficiaire''”’. La banque préfere

116 CR-MEIER, Intro. art. 492-512, n. 28 ; ZOBL, p. 35 ; EMCH, RENZ, ARPAGAUS,
p. 378, 1172 ; HUGUENIN, Besonderer, p. 187, n. 1225,

M7 GUGGENHEIM, Garantie, p. 176 ss.

18 G e contrat contient des dispositions peu claires, ambigués, douteuses, etc. le juge
les interpréte au détriment de la partie les ayant rédigées. ATF 118 11 342, 344, c. 1a
(= ST 1992 623, 624) ; ATF 115 II 264, 268 ss, c. 5a (= JdT 1990 I 57, 61 ss) ; TI,
Tribunale di appello (Stinnes Interoil ¢. Banca della Svizzera Italiana) Rép. 1986 84—
88, in: SAS 1989, p. 97, 63, c. 6 ; ATF 100 II 403, 406 ss, ¢.1 (= rés. JAT 1976 I
254) ; ATF 97 11 72, 74, ¢. 3 (= rés. JdT 1972 1 351) ; BK-GIOVANOLLI, art. 492,
n. l4c; TEKINAY, AKMAN, BURCUOGLU, ALTOP, p.151; KAPLAN,
Miidahale, p.72ss, Yorum, p. 18. C’est une regle d’interprétation qu’on peut
souvent utiliser dans les contrats de garantie dont la banque est soit la partie obligée
soit la partie créanciere. Dans ces cas-1a, ce sont toujours les banques qui rédigent les
contrats et le juge doit interpréter les clauses litigieuses en défaveur de la banque en
cas de doute. Cette fagon de penser a amené la doctrine & présumer 1'existence d’un
cautionnement. Cette acceptation n’est cependant pas défavorable pour la banque qui
émet la garantie, parce que cette derniere, s’étant fort probablement fait garantir elle-
méme par le donneur d’ordre au moyen de valeurs bloquées chez elle, va se
désintéresser sur ces valeurs aprés un éventuel paiement. De plus, elle a intérét a
effectuer le paiement pour entretenir de bonnes relations avec le bénéficiaire. (Dans
le commerce international, le bénéficiaire est plutdt une autre banque
correspondante. GUGGENHEIM, Garantie, p. 178.)

Y9 GUGGENHEIM, Bancaire, p. 355, Garantie, p. 176. C’est pour cette raison que la
jurisprudence américaine se réfere a la régle «in dubio contra proferentem » et
admet une garantie indépendante. Voir ROSSI, Garantie ou cautionnement ?, p, 411.

120 RAPP, p. 272 ; BK-WEBER, art. 111, n. 80 ; GUGGENHEIM, Bancaire, p. 355 ;
DOHM, Garantie, p. 50, n. 54, Conservatoire, p.57; ROESLE, p.9; LOGOZ,
p.30; POULLET, Présentation, p.43; DESMET, p.122; PLEYER, p. 190
VASSEUR, p.343; EMCH, RENZ, BOSCH, MONTAVON, de WERRA,
BIZZOZERO, p. 31 ; GUHL, Obligationenrecht, p. 626, n. 10 ; BATTAL, p. 255
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payer sur la simple demande du bénéficiaire pour ne pas perdre la
confiance des clients dans un domaine soumis & rude concurrence, et, par

ricochet, les commissions qu’elle recevra''?.,

&
584. De méme, dans le domaine du commerce international, la
présomption est plut6t en faveur de la garantie indépendante et abstraite,
surtout lorsqu’il s’agit d’une garantie 3 premiére demande''*, et cela pour
les mémes raisons. Premiérement, pour le bénéficiaire, il est préférable de
disposer d’une garantie abstraite sans prise en considération de toutes les
exceptions appartenant au contrat de base''>, Deuxiemement, la banque
garante veut rester neutre et ne surtout pas se méler des affaires du
débiteur et de son créancier''**, Enfin, les garanties 2 premiére demande,
qui sont en principe des garanties indépendantes, constituent le type
principal des garanties bancaires internationales. « Le cautionnement en
tant que forme de slireté n’est donc pas a méme de permettre une
qualification et une interprétation aussi uniforme que possible a 1’échelle
internationale, ce qui est en revanche possible et méme nécessaire pour la
garantie bancaire abstraite, qui n’est pratiquement pas codifiée dans les
systémes juridiques nationaux. »' %

DOGAN, p. 46. Selon le Tribunal fédéral, le fait que la garantie soit émise par une
banque constitue un indice en faveur de I’engagement autonome. ATF 117 III 76, 78,
c. 6b (= rés. JAT 1993 II 169 = SJ 1991, p. 677, 679), En d’autres termes, la banque
veut payer sans entrer dans les arcanes et les chicanes de 1’affaire ayant donné lieu &
la garantie. ENGEL, Contrats, p. 631.
BARLAS, Teminat, p. 1. En outre, ¢’est pour cette raison que le contrat de garantie
bancaire « a premiere demande » est le type de garantie le plus utilisé dans les
affaires internationales. DOHM, Garantie, p. 63, n. 88, BK-GIOVANOLI, art. 492,
n. 14a. Voir aussi SCHWANDER, p. 43.
ATF 119 II 132, c. 4a (considérant non publié, cité par BUSSER, p. 483); ATF 117
II1 76,79, c. 6b (= rés. JAT 1993 H 169 = SJ 1991 677, 680) ; ZR 1992 n. 39, p. 143,
145, c. IIf-3 et 147, c. III-5 ; ATF 113 11434, 438, ¢. 2¢ (= JAT 1988 1 185, 188 ss) ;
TI, Tribunale di appello (Stinnes Interoil c. Banca della Svizzera [taliana) Rép. 1986
84-88, in: SAS 1989, p.97, 163, c.6; LOMBARDINI, p.304, n.53; de
GOTTRAU, I, p.7; CR-MEIER, Intro. art.492-512, n.28; NOEL, p.123;
DOHM, Garantie, p. 63ss, n.88ss; KLEINER, Bankgarantie, p.72, n.5.63;
ZOBL, p. 35; RAPP, p . 272 ; SPAINI, p. 73 ; LOW, p. 41 ss ; BARLAS, Kredi,
p. 968 ; GAUCH, SCHLUEP, SCHMID, REY, II, p. 364, n. 4182. Voir aussi BJM
1991 182, 185, c. 3a. Mais dans un autre arrét [ATF 117 III 76 (= rés. JAT 1993 II
169 = SJ 1991 677)], le Tribunal fédéral ajoute que cet indice doit étre appuyé par
d’autres éléments.
123 BK-WEBER, art. 111, n. 80.
124 L a banque garante ne souhaite pas non plus opposer les exceptions provenant du
conirat de base. KLEINER, Bankgarantie, p. 61, n. 5.52.
125 DOHM, Garantie, p. 63, n. 88.
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585.  Pour le Tribunal fédéral aussi, la régle générale est de retenir une
présomption en faveur du cautionnement en cas de doute. Deux faits
dérogent toutefois a cette regle, soit le caractere international du contrat
d’une part et d’autre part le fait que le garant soit une banque. « Les
obligations de garantie assumées par des instituts bancaires expérimentés
et les siretés accordées aux contrats internationaux laissent présumer
I’existence d’une garantie indépendante. »1126

586. La doctrine récente va plus loin et accueille avec raison I'idée
selon laquelle la présomption en faveur du cautionnement n’est applicable
qu’aux particuliers soit aux personnes physiqueslm. Elle se prononce en
outre en faveur de I’idée d’élargir le champ d’application de I’exception a
la présomption en faveur du cautionnement, en ce sens que celle-ci
s’applique non seulement dans les affaires bancaires ou internationales
mais également dans le cas ou il s’agirait d’'un garant habile en affaires,
par exemple pour les sociétés immobilicres, pour les groupes de sociétes,
voire méme pour les personnes privées habiles en affaires comme les
directeurs de sociétés ou les présidents de conseils d’administrations de
sociétés'' %,

1126 571988 550, 552 ss, ¢. 1b. Voir aussi ATF 117 TII 76, 78 ss, ¢. 6b (= rés. JAT 1993 11
169 = SJ 1991 677, 680) ; ATF 113 11 434, 438, c. 2¢ (= JAT 1988 I 185, 188 ss).

127 Arrat du Tribunal fédéral non publié du 9 juillet1998, 4C.436/1997, in : RSDA 2000,
p. 185, r37, c. 2; BK-WEBER, art. 111, n. 79 ; CR-MEIER, Intro. art. 492-512,
n.29; FLURY-SCHMITT, p.173; HUGUENIN, Obligationenrecht, p. 182,
n. 1162. «[...] cela dans la mesure ol aucun intérét personnel de leur part n’est
clairement démontré » [RAPP, p.273. Voir également ATF 119 II 132, c. da
(considérant non publié, cité par BUSSER, p. 483)], et aussi dans la mesure oll aucun
intérét personnel de leur part n’a été démontré. HANDSCHIN, p. 231.

128 BK_WEBER, art. 111, n.81; BaK-PESTALOZZI, art. 111, n.26; CR-MEIER,
Intro. art. 492-512, n. 28 ; BUSSER, p. 207, n. 691. « On ne voit pas pourquoi, par
exemple, <une garantie de loyer> donnée par une importante société en faveur de
I’une de ses filiales devrait, au motif de son caractére accessoire, étre reconnue sans
valeur faute d’indiquer le montant de I’engagement comme le prescrit ’art. 493 al. 1
CO. » RAPP, p. 272 ss. Cet auteur a critiqué les arréts du Tribunal fédéral dans
lesquels les contrats des garanties ont été qualifiés de cautionnement et ont été
déclarés nuls pour vice de forme, bien qu’ils aient été conclus par un homme
&’ affaire expérimenté et pour une opération sur laquelle il avait un intérét personnel
A soutenir. ATF 113 11434 (= JAT 1988 1 185) ; ATF 111 II 276 (= rés. JT 1986 255
= SJ 1986 177). Pour les critiques de cet arrét, voir MERZ, p. 229 ss. Selon Metrz, ce
n’est pas seulement les banques qui sont rompues aux affaires, mais aussi, par
exemple, une société fonciere ou encore son administrateur délégué. Idem p. 230.
Voir aussi HOMBURGER, Eric, SAS 1988 p. 135.

Le fait d’honorer un engagement pris par la banque est extrémement important pour
celle-ci. Elle ne désire pas que les tiers puissent penser qu’elle répudie sa signature,
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587. En résumé, s’il existe une contradiction entre les clauses d’un
contrat de garantic qui empéche linterpréte de qualifier le contrat, il
faudra recourir aux présomptions. Si la personne qui a accordé la garantie
est rompue aux affaires, la présomption sera en faveur d’une garantie
indépendante, et cela surtout dans les affaires internationales. En
revanche, la présomption est en faveur d’une garantie accessoire si le
garant est une personne physique non rompue aux affaires.

§5 REMARQUES

588.  Dans le présent chapitre, nous avons examiné certains critéres
dégagés par la doctrine et la jurisprudence sur I'interprétation et la
qualification des garanties. Dans une premigre partie, nous avons vu que
la désignation du contrat est importante pour la qualification de la garantie
si cette derniere a été conclue entre des professionnels. En revanche, si
’une des parties est un particulier non rompu aux affaires, le juge va plus
facilement prendre en considération les différentes circonstances pour
procéder a la qualification, notamment les intéréts des parties, le but du
contrat ainsi que les présomptions.

589.  Cette solution est aussi valable, a notre avis, en ce qui concerne
les clauses du contrat. Nous avons admis que les clauses suivantes consti-
tuaient des indices permettant de conclure qu’il s’agit de I’'un ou I’autre
contrat : la clause de renonciation aux bénéfices de discussion et de

ce qui constituerait une atteinte importante a sa réputation. HGK, E. 1990/6-1, K.
1990/141, T. 28.2.1990 (www.kazanci.com.lr); LOMBARDINI, p. 315, n. 94;
POULLET, Présentation, p. 43 ; DESMET, p. 122 ; DOHM, Conservatoire, p. 57.
« Un refus de sa part d’honorer un ou plusieurs appels en garantie serait susceptible
de nuire & sa notoriété et de I’évincer progressivement de ce marché fructueux. Les
uns apres les autres, les bénéficiaires excluraient systématiquement les garanties
qu’elle pourrait émeltre, imposant I’intervention d’un autre garant qui jouirait de la
confiance ». LOGOZ, p. 29. Leur réputation internationale est en jeu (VASSEUR,
p. 343), et cela, surtout en cas d'une contre-garantie. En effet, le banquier tient a ne
pas compromettre son image a I’égard de son banquier correspondant qui ne s’est
engagé que sur sa demande et sur ses instructions. SIMONT, p. 485. « C’est contre
ce danger qu’a voulu réagir la CCI en liant les demandes de paiement 2 la production
des preuves aussi claires et aussi simples que possible. C’est dans la rédaction des
conditions posées pour la mise en ceuvre de la garantic que réside le problzme
essentiel & résoudre. Pour éviter tout abus, mieux vaut reconnaitre, comme le fait la
CCI pour certains cas, la nécessité d’une décision judiciaire voire une sentence
arbitrale avant que la banque puisse étre appelée en paiement ». GUGGENHEIM,
Garantie, p. 178.
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division ainsi que la clause de solidarité constituent des indices en faveur
du cautionnement ; tandis que la clause de paiement a premiere demande,
la clause de renonciation a toutes les exceptions provenant du contrat de
base et la clause de paiement documentaire font présumer 1’existence

d’une garantie indépendante.

590.  En conclusion, si la garantie a été passée entre des professionnels,
ces clauses constitueront un indice déterminant en faveur du cautionne-
ment respectivement de la garantie indépendante. Au contraire, si I’une
des partie a la garantie est un particulier, on n’accordera pas beaucoup
d’importance a I’existence de ces clauses dans la mesure ou il ressort du
but visé par les parties, des autres circonstances et des intéréts respectifs
des parties que I’autre type de contrat que celui qui était présumé doit &tre

112
retenu''?,

591. Clest pour cette raison que nous admettons, par exemple, que la
clause de paiement a premiére demande constitue un critere déterminant
«surtout » lorsqu’il s’agit d’un contrat ressortissant du domaine bancaire
ou du domaine des affaires internationales dans lequel le garant est une
personne rompue aux affaires'"”” ou que 1’absence d’un intérét propre
« économique » a la contre-prestation de la prestation garantie peut
exceptionnellement jouer un réle lorsque le garant est un particulier. C’est
€galement pour cette raison que le Tribupnal fédéral admet que la
renonciation aux exceptions du débiteur est nulle s'il s'agit d'un cautionne-

ment, mais valable s'il s'agit d'une garantie indépendante'"".

592. Nous arrivons a cette solution tout en sachant que le droit suisse
ne distingue pas, en général, le droit civil du droit commercial. En
revanche, une telle distinction est appelée par I’équité et par le besoin de
sauvegarder les intéréts de la partie réputée faible. Le Tribunal fédéral,
tout comme Yargitay ont déja maintes fois exprimé leur volonté de
protéger la partie inexpérimentée dans les affaires. Dans un arrét récent
sur la distinction entre la reprise cumulative de dette et le cautionne-
ment'"’?, le Tribunal fédéral a insisté sur cette distinction en admettant que
les mots utilisés ont une grande importance lorsqu’il s’agit de sociétés qui
s’occupent des garanties dans leurs affaires quotidiennes, telles que les

"2 Dans ce sens ATF 129 11T 702, 707, c. 2.4.1 (= JAT 2004 I 535, 541 = rés. RSJ 100,
n. 1, 18). « ...que le libellé de la clause litigieuse ne restitue pas exactement le sens
de I'accord conclu par les parties. »

Voir supra, n. 501 ss.

Voir supra, n. 533.

32 ATF 129 1M1 702, 708, ¢. 2.4.1 ss (= rés. RSJ 100, n. 1, 18).
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groupes d’entreprises actifs sur le plan international et les instituts
bancaires suisses, ou de personnes physiques expérimentées, comme les
membres de conseils d'administration, les directeurs qui traitent souvent
avec des contrats de garantie ou les juristes qui ont é¢ formés en

. 1133
Suisse 7",

593.  Cette volonté de distinguer les personnes expérimentées de celles
qui ne le sont pas ressort également de I'article 494 CO, qui a pour but la
protection de la famille. Dans cette disposition, le législateur n’exige le
consentement du conjoint que lorsque la caution est une personne
considérée comme non rompue aux affaires. Dans le cas contraire, la
personne est considérée comme suffisamment expérimentée pour ne pas
souscrire de cautionnement inconsidéré''*,

594.  Dans son dernier projet de loi révisant le Code des obligations, le
1égislateur turc a ajouté un article (art. 608 PCOtr) selon lequel une
convention est soumise aux regles relatives au cautionnement lorsqu’elle a
été passée avec une caution qui est une personne physique et a été
dénommée différemment afin d’éluder les regles protectrices du
cautionnement. S’il s’agit d’un article, a notre avis, assez étrangems, il
démontre clairement la volonté du législateur turc d’augmenter la
protection apportée aux personnes physiques.

595.  Les remarques ci-dessus ne remettent pas en cause le principe de
la liberté de contracter, principe couvrant tout le droit privé suisse et le
droit privé turc. 11 faut toutefois suivre les idées exprimées par le Tribunal
fédéral dans I’arrét cité ci-dessus''*®, Dans cet arrét, la liberté de choix
d’une personne physique qui n’est pas rompue aux affaires a été délimitée
de la maniere suivante : pour qu’on puisse parler de la liberté de choix
d’une telle personne, il faut que celle-ci soit consciente des conséquences
juridiques du choix qu’elle fait, en d’autres termes, qu’elle soit consciente
de la portée de son obligation et des raisons pour lesquelles elle a renoncé
a choisir la forme juridique du cautionnement. Pour cela, il faut lui
expliquer clairement et de maniére individuelle (les dispositions

133 1 e seul fait qu'une personne physique soit enregistrée au registre du commerce, en

tant que « einzelzeichungsberechtigt » ('une sociéié ne suffit pas pour qu’elle soit
considérée comme expérimentée, en particulier si elle n’a pas pour habitude de
conclure des garanties.

CR-MEIER, art. 494, n. 10. Le 1égislateur a cependant changé d’avis. Voir supra,
n. 339.

Voir supra, n. 45.

136 ATF 129 III 702 (= JdT 2004 [ 535 = rés. RSJ 100, n. 1, 18).
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contractuelles préformulées ne remplissant pas cette condition) les
conséquences juridiques découlant de son choix pour une garantie
indépendante ou une reprise cumulative de dette au lieu d’un cautionne-
ment. En effet, selon les juges, « lorsque [...] le contrat ne contient aucune
explication a cet égard et qu'on peut sérieusement se demander si le
coobligé (le garant) a compris la signification en droit et la portée en fait
des qualifications juridiques employées <porte-fort> ou <responsabilité
solidaire>, notamment s’il a saisi les différences avec l’objet d’un
<cautionnement>, on ne peut pas dire qu’il ait usé de sa liberté de choix,
qui lui appartient de maniere autonome, entre les divers actes d’inter-
cessions [...]. »'"¥.

596. Par conséquent, si le garant est un particulier alors que le
bénéficiaire est rompu aux affaires, celui-ci doit lui expliquer clairement
et de maniere individuelle les conséquences juridiques découlant de son
choix pour une garantie au lieu d’un cautionnement. A défaut, le contrat
ne pourra pas étre qualifié¢ de garantie indépendante du seul fait qu’il
comporte une clause de renonciation aux exceptions, clause dont le garant
ne comprend par ailleurs probablement pas le sens.

137 ATF 129 I11 702, 709, c. 2.4.3, 2.5 (=JAT 2004 [ 535, 543 = rés. RSJ 100, n. 1, 18).
Dans ce sens, voir aussi ARKAN, Karar, p. 990.
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CHAPITRE PREMIER :

DIFFERENCES QUANT AUX OBLIGATIONS
DU GARANT

§1 OBLIGATIONS DU GARANT ENVERS LE
CREANCIER

L. Généralités

597. L’obligation principale de la caution est de répondre accessoire-
ment envers le créancier de I’exécution de la dette principale. Cette
obligation, différente de celle du débiteur principal, devient exigible sous
certaines conditions qui se différencient selon que le cautionnement est
simple ou solidaire. La caution n’est tenue d’exécuter sa prestation que si
le créancier n’a pu obtenir ’exécution de celle-ci du débiteur principal,
car le cautionnement simple est compleétement subsidiaire. En d’autres
termes, « si la caution est simple, le créancier devra agir d’abord contre le
débiteur et ce n’est qu’a défaut de paiement de la part de ce dernier qu’il
pourra se retourner contre la caution. »!1% Ta caution recherchée peut
opposer au créancier qui n’a pas essayé d’obtenir I’exécution du débiteur
principal les bénéfices de discussion personnelle et réelle dont nous allons
parler en détail''®. En revanche, si le cautionnement est solidaire, la
subsidiarité de 1’engagement de la caution est presque perdue. Le
créancier peut poursuivre la caution a condition que le débiteur soit en
retard dans le paiement de sa dette et qu’il ait été sommé en vain de
s’acquitter ou que son insolvabilité soit notoire'™*° (art. 496 1 CO). La

138 MARGOT, p. 71.

139 Voir infra, n. 748 ss.

140 1 »insolvabilité du débiteur principal est notamment notoire lorsqu’il est déclaré en
faillite, qu’un sursis concordataire Iui a été octroyé ou que des actes de défaut de
biens existent contre lui pour d’autres créances. CR-MEIER, art. 496, n. 17
TERCIER, Contrats, p. 875, n. 6083 ; BK-GIOVANOLL, art. 496, n. 22. Voir supra,
note. 140.
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cautloﬂﬂsolidaire ne dispose que du bénéfice de discussion réelle

limité
598.  Le garant répond cependant envers le créancier indépendammeht
de toute autre obligation. L’exigibilité de sa dette ne dépend que des
conditions prévues dans la garantie. L’engagement du garant est égale-
ment subsidiaire en ce sens que le garant s’engage a effectuer le paiement
lorsque le débiteur principal n’effectue pas sa prestation garantie jusqu’a
une date précise ; c’est-a-dire que lorsque le risque se réalise. Toutefois, a
la différence du cautionnement simple, le bénéficiaire d’une garantie ne
doit pas préalablement agir contre le débiteur principal pour pouvoir faire
appel a la garantie. Il suffit que le donneur d’ordre ne s’exécute pas
Jusqu’a la date prévue par la garantie. Le garant doit en outre payer, méme
si le débiteur principal est solvable, ce qui n’est pas le cas pour le
cautionnement simple.

599. Dans cette partie de notre travail, nous allons examiner les
caractéristiques et les conditions des obligations du garant envers le créan-
cier.

IL. Obligation de payer une somme d’argent

A. Cautionnement

600.  La dette de la caution est une dette d’argent''**, et cela méme si
celle du débiteur principal n’est pas une dette d’argent''*. Il s’agit d’une
dette portable (art. 74 II 1 CO). La caution ne fournit qu’un succédané de
la dette principale, pas I’exécution de la dette principale ou d’éventuels
dommages-intéréts''**. Son engagement est différent de celui du débiteur

1141

Voir infra, n. 757.
1142

« Gegenstand der Biirgenverpflichtung ist aber immer und ausnahmslos Geld. »
ANDEREGG, p. 11. Pour cette raison, I'obligation de la caution ne peut pas étre
impossible. HEMMELER, p. 14 ss.

REISOGLU, Kefalet, p.5; TANDOGAN, II, p.699; SCHULTHESS, p.72;
KARAHASAN, p. 1204. La caution exécute sa propre obligation quand elle effectue
le paiement ; avec ce paiement, ¢’est sa dette qui prend fin, et non celle du débiteur
principal.

Faute d’identité entre le débiteur des dommages-intéréts et 1’auteur du dommage.

Voir supra, n. 68. En outre, a la différence de Iarticle 97 I CO, la caution ne peut
pas se soustraire 2 sa responsabilité en invoquant qu’elle n’a commis aucune faute.
Contra TANDOGAN, 1I, p. 696 ss ; TEKINALP, p. 398, n. 127. Pour ces auteurs,
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principal. En revanche, I’étendue de 1’obligation de la caution se calcule
par rapport au dommage subi par le créancier du contrat de base pour
cause d’inexécution du débiteur principal. En d’autres termes, la caution
est tenue de payer I’intérét positif du créancier a I’exécution du contrat de
base. Cependant, les parties peuvent convenir de dommages-intéréts dits
négatifs (art. 499 II 1 CO). Cela ne change en rien le caractere du
cautionnement. En outre, selon 'article 68 CO, rien n’empéche que la
caution exécute la dette principale en nature' 3. Cela ne contredit pas la

volonté du législateur de sauvegarder les intéréts de la caution'°,

B. Garantie indépendante

601. Comme dans le cadre du cautionnement, 1’obligation principale
du garant envers le bénéficiaire consiste 4 payer une somme d’argent en
cas d’appel a la garantie par ce dernier"’. En revanche, il n’y a aucune
régle empéchant les parties de se mettre d’accord sur I’exécution en nature
de la part du garant, a la place du débiteur principal”“g. Cependant, dans
la pratique, on ne voit jamais un tel engagement assumé par le garant. La
garantie conduit toujours au paiement d’une somme d’argent et non a une
exécution en nature, en particulier dans le domaine bancaire''.

étant donné que 1’engagement de la caution est de payer des dommages-intéréts, il
faut admettre que son obligation est différente de celle du débiteur principal. Voir
aussi LAUBER, p. 319 ; BAR, p. 22.

1145 REISOGLU, Kefalet, p. 8 ; BK-BECKER, a.art. 492, n. 21.

146 voir aussi REISOGLU, Kefalet, p. 8.

1471 *obligation du garant d’effectuer le paiement n’cxiste pas seulement envers le
bénéficiaire, mais aussi envers le donneur d’ordre. « Dem entspricht, dass der Ga-
rantieauftraggeber dem Garanten in Honorierungsfall fiir die richtige Aufirags-
erfiillung Auslagenersatz in Hohe der bezahlten Garantiesumme schuldet. »
BUSSER, p. 293, . 976.

148 Dans les premigres réflexions sur le sujet, les auteurs pensaient que I’obligation du
garant ne pouvait étre qu’une obligation de payer des dommages-intéréts. En
revanche, comme le dit Spaini aussi, rien n’empéche que les parties se mettent
d’accord sur une exécution en nature. SPAINI, p. 20. Cependant, en cas de doute, il
faut admettre I’existence de 1’obligation de payer des dommages-intéréts. Voir aussi
BAR, p. 13.

1149« Der Garant Schuldet ausschliesslich die Garantieleistung bei Eintritt des Garantie-
falles. Er ist (mangels anderer, in der Vertragpraxis allerdings uniiblichen Abrede)
jedoch nicht verpflichtet, die garantierte Leistung zu erzwingen, indem er z.B. Druck
auf den Dritten ausiibt. » SPAINI, p. 20.
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602.  La garantie donne lieu a une dette portable. Cela signifie que le
garant ne doit pas seulement mettre le montant a disposition du béné-

D ol . - 1150
ficiaire, mais également le virer sur le compte de ce dernier ™.

603.  Pour la doctrine qui rattache la garantie a article 111 CO, le
garant est tenu de payer des dommages-intéréts subis par le bénéficiaire
pour cause d’inexécution de la prestation garantie par le tiers'”!. Le
garant n’assume donc pas forcément 1’obligation de prestation primaire du

débiteur mais au contraire une obligation de dédommagement' 2,

604. En revanche, une autre partie de la doctrine estime que
I’obligation du garant est de payer une certaine somme au cas ou le risque
garanti surviendrait'"”’. Selon Dohm, la banque exécute sa propre obliga-
tion, elle ne paie pas des dommages-intéréts. En effet, « [...] on ne peut
étre en présence d’une réparation du dommage par le paiement d’un
montant en dommages-intéréts, que lorsqu’il y a identité entre le débiteur

150 SPAINI, p. 118. Dans ce sens, voir aussi DOGAN, p. 180. En revanche, selon cet
auteur, quand il 8’agit d’une lettre de garantie bancaire, il y a une convention tacite et
le lieu d’exécution est celui de la succursale de la banque.

1151 BaK-PESTALOZZI, art. 111, n. 1, n. 14 ; BK-WEBER, art. 111, n. 148 ; OLGAC,

Genel, p. 480 ; TEKINALP, p. 374, n. 71. Voir aussi SPAINI, p. 21 ; ZK-OSER,

SCHONENBERGER, art. 111, n. 8; OGUZMAN, OZ, p. 783 ; EREN, p. 1112

GUGGENHEIM, Effets, p. 362. La doclrine y voit méme un critére de distinction :

« ferner hat der Biirge an Stelle des Hauptsschuldners zu erfiillen, wihrend der Ga-

rant Schadenersatz zuleisten hat. » BECK, einl,, n. 21. Selon une partie de cette

doctrine, il s’agit d’une des différences entre la garantie et le cautionnement. Selon
ce point de vue, contrairement au garant, la caution s’exécute a la place du débiteur
principal. DESCHENAUX, Garanlie, p. 3, 12. La doctrine y voit également une dif-
férence entre la garantie et la reprise cumulative de dette : « Vom Garantievertrag
unterscheidet sich die kumulative Schuldiibernahme ebenfalls eindeutig . sie geht auf

Leistung des Schuldners und auf Zahlung von Schadenersatz. » OFTINGER,

Bankgarantien, p. 61.

SJ 2000 I 305, 307, c. 1a; ATF 125 IIT 305, 307 ss, ¢. 2b (= JdT 2000 I 635, 638 =

RNRF 82 185, 187); Arrét du Tribunal fédéral non publié du 1% février 2001, de

4C.259/2000, c. 4a, in: Journée 2000 de droit bancaire et financier, Berne 2001,

p. 239, ATF 111 1276, 279, ¢. 2b (= rés. JT 1986 255 = SJ 1986 177, 180); SJ 1959

542, 548, c.e; 19. HD, E. 1994/4559, K. 1995/5295, T. 13.6.1995

(www.kazanci.com.tr); 13. HD, E. 1995/2878, K. 1995/3954, T. 18.4.1995

(www.kazanci.com.tr); 13. HD, E. 1992/305, K. 1992/3896, T. 27.4.1992

(www.kazanci.com.tr); 15. HD, E. 1989/2547, K. 1990/359, T. 5.2.1990 (cité par

ERDEM, Genel, p. 990, n. 875); IBK, E. 1966/16, K. 1967/7, T. 13.12.1967 (RG

5.4.1968 12867); 3. HD, E. 3960, K. 2620, T. 15.4.1954 (cité par TUNCOMAG,

p. 980). Voir cependant supra, n. 75.

En revanche, la garantie de paiement peut apparaitre a la place de la dette primaire.

PLEYER, p. 189.

153 KAHYAOGLU, p. 61 ss ; DOGAN, p. 180.
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des dommages-intéréts et I'auteur du dommage.[...] La banque ne paie
elle-méme, pour le compte du donneur d’ordre, qu'un montant en argent,
en exécution de sa propre obligation de payer, »'"*

605. A notre avis, il est impossible de généraliser et de dire que
I'obligation du garant ne consiste qu’a dédommager le bénéficiaire ou
qu’a lui payer une somme fixe. En effet, les parties peuvent convenir de
différents types de clauses. Le garant peut s’engager 2 payer une somme
déterminée ou une somme maximale''™ ou encore simplement 2
dédommager le créancier.

606.  Si le garant s’engage a payer une somme maximale, il n’est tenu
de payer que la somme convenue lorsque la perte patrimoniale du béné-
ficiaire due a l'inexécution de la prestation garantie est supérieure a la
somme prévue par la garantie. Cependant, si le dommage est inférieur a
cette somme, le garant paicra le montant du dommage subi par le
bénéficiaire'*®.

607.  En revanche, s’il promet de dédommager le créancier, le garant
est tenu 2 I'intérét positif'>” du bénéficiaire a I’exécution du contrat de
base (Erfiillungsinteresse). A défaut de convention contraire, 1’intérét
négatif ne fait pas partie des dommages dont le garant est tenu''*®. En

1154 DOHM, Garantie, p. 56 ss, . 70. Voir aussi KLEINER, Bankgarantie, p. 210,
n. 21.63 ; KAHYAOGLU, p. 61.

15 par exemple, il peut s’engager & payer « hochtens ... CHF » I est aussi possible,
mais plus rare, que les parties prévoient un pourcentage de la somme garantie. Par
exemple, « 10% du foyer. » SPAINI, p. 22.

1156

Selon Yargitay, il ne faut pas perdie de vue que la responsabilité du garant est
limitée par le dommage du bénéficiaire. Il s’agit ici d'un renversement du lardeau de
la preuve. 13. HD, E. 1992/305, K. 1992/3896, T. 27.4.1992 (www kazanci.com.tr).
15T ATF 111 11276, 279, ¢. 2b (= rés. JT 1986 255 = SJ 1986 177, 180) ; RIB 1957 278,
279, ¢. 2. SCYBOZ, p. 20 ; TUNCOMAG, p. 986 ; ERDEM, Genel, p. 989 ; BaK-
PESTALOZZI, arl. 111, n. 14 ; BK-BECKER, art. 111, n. 4, 14 ; OGUZMAN, OZ,
p. 783 ; EREN, p.1113; SCHWENZER, Obligationenrecht, p. 468, n.86.30;
GUGGENHEIM, Effets, p. 362.

Dans ce sens, voir 13. HD, E. 19952878, K. 1995/3954, T. 18.4.1995
(www.kazanci.com.tr) ; 13. HD, E. 1992/305, K. 1992/3896, T. 27.4.1992
(www.kazanci.com.tr): 15: 1. HD, E. 1979/5075, K. 1979/5456, T. 27.11.1979
(www.kazanci.com.tr) ; TD. E. 56, K. 515, T. 25.2.1958 (TIK 1958, v. I-I1, no. 456,
p.302) ; BK-WEBER, art. 11, n. 149 TANDOGAN, II, p.855: REISOGLU,
Garanti, p. 154 ss ; GUHL, Obligationenrecht, p. 176, n. 20 ; GAUCH, SCHLUEP,
SCHMID, REY, II, p.361, n.4167; CR-Du PASQUIER, art. 11, n. 13. Selon
Spaini, qui admet aussi que I'obligation du garant est une obligation de payer des
dommages-intéréts, cette solution est différente quand il s'agit des contrats de
garantie conclus en rapport avec des contrats de « Bawverk ». Par exemple, dans un
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effet, le garant doit remettre le patrimoine du bénéficiaire dans I’état ou il
se trouverait si la prestation avait été convenablement exécutée. Quant a
I’étendue de la réparation, les régles de la partie générale du Code des
obligations sont applicables (art. 42 ss CO par renvoi de I’art. 99 III
CO'"™), a moins que les parties n’aient convenu autre chose''®. Ces
dispositions sont applicables aux relations entre le donneur d’ordre et le
bénéficiaire et non aux relations entre ce dernier et le garant. Par
conséquent, il faudra rechercher dans la relation de base s’il y a un
dommage et fixer les dommages-intéréts sur les données provenant de
cette relation. Au vu de ce qui précede, une telle clause ne contrevient pas
au caractere indépendant de la garantie. En effet, le garant promet au
bénéficiaire qu’il va sortir indemne de 1’affaire, ce dernier ne donnant pas
d’importance a la personne qui le dédommagera.

608.  Toutefois, ces types de garanties ne correspondent pas de maniére
optimale aux besoins de la vie pratique, car le bénéficiaire doit démontrer
le montant de son dommage. C’est pourquoi les parties fixent plutdt un
montant pour lequel le garant est tenu en cas d’appel a la garantie. Si la
garantie prévoit une somme fixe, il faut interpréter les volontés des parties
de la maniere suivante : le garant paie ce montant bien que le dommage
subi par le bénéficiaire puisse étre inférieur. En effet, avec une telle
clause, les parties désirent que le paiement ait lieu sans un éventuel litige
sur la preuve du montant des dommages-intéréts provenant du contrat de
base ; ce qui convient d’ailleurs aux besoins de rapidité dans les affaires et
4 l'adage «payer d’abord, réclamer ensuite » pour les garanties
indépendantes. Dans ce cas-1a, il s’agit de dommages-intéréts forfaitaires

contrat d’entreprise, si le maitre se départit du contrat pour cause de retard de
commencement des travaux, le garant peut étre obligé de payer des dommages-
intéréts négatifs, en tout ou en parti. SPAINI, p. 24.

En revanche, vu I’indépendance de la garantie, on peut se demander si le bénéficiaire
a une obligation de diminuer le dommage envers le garant (art. 44 I CO). A notre
avis, il faut répondre a cette question par I'affirmative. La doctrine admet que
I'énumération de I’article en question n’est pas limitative et, en matiere de
responsabilité contractuelle on peut notamment 1’appliquer lorsque 1’attitude du
créancier qui seut au courant des difficultés qui peuvent affecter ’exécution n’avertit
pas le débiteur ou, « placé devant le dommage, méme inopiné, le créancier néglige
de parer au préjudice, alors qu’il le pouvait sans inconvénient pour sa personne ou
son patrimoine ; ainsi, il ne procede pas a4 une opération de couverture, ou y procéde
tardivement. » ENGEL, Obligations, p. 721. Voir aussi von TUHR, PETER, p. 112,
Dans le méme ordre d’idée, en matiere de garantie bancaire, la doctrine admet que
I’appel & la garantie du bénéficiaire est abusif si le bénéficiaire a causé la défaillance
du débiteur ou 5’il a empéché I’exécution de I’obligation garantie. Voir infra, n. 715.

BK-WEBER, art. 111, n. 150 ; SPAINIL, p. 24 ; SCYBOZ, p. 21.
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(pauschalierten Schadenersatz) et le garant ne devra payer plus que cette
somme''®!, Cependant, si I’appel porte sur un montant manifestement
supérieur au dommage que le créancier a réellement subi, on peut parler
d’un appel partiellement abusif''®. De méme, I'équité exige que si le
montant fixé est excessif, le juge doit le réduire conformément a Iarticle
163 II1 CO''®*, En effet, « le motif principal d’une telle intervention réside
dans le fait que les limites 1égales a la libert€ contractuelle prévues aux
art. 19/20 CO concernent la situation existante lors de la conclusion du
contrat, alors que 1’on ne peut juger valablement du bien-fondé de la peine
convenue qu’apres la violation du contrat. »'1% On peut soutenir la méme
idée en la matiere. En droit turc, une application analogique de cette
disposition se heurterait toutefois a ’article 24 du Code de commerce turc
Jorsque le garant est un commercant. Selon larticle en question, si le
débiteur est un commergant au sens des articles 11 ss du méme code, il ne
peut pas demander une réduction de la peine conventionnelle parce qu’elle
serait excessive. On peut arriver a la méme solution en droit suisse,
surtout lorsque le garant est une banque. En effet, la prise en considération
par le juge de I’expérience de la banque empécherait une telle réduc-

tion''s3.

609. A défaut d’une stipulation contraire, il faut admettre que le garant
est tenu & lintérét positif du bénéficiaire a I’exécution du contrat de
base''®®. Yargitay a également admis que I’obligation du garant est en
principe de payer des dommages-intéréts dits positifs, mais que les parties
peuvent prévoir le paiement d’un montant forfaitaire et, dans ce cas-la,
que le bénéficiaire a le droit d’exiger le paiement sans devoir prouver son
dommage. Cependant, il ne faut pas perdre de vue que la responsabilité du
garant est tout de méme restreinte au dommage réel du bénéficiaire. On

16l 70OBL, p. 29 ; BEGUELIN, p. 6.

W62 Teilweise rechtsmissbréiuchlich ». SPAINL p. 22 ss.

163 14 doctrine admet I’application analogique de cet article en d’autres situationl& Par
exemple, si le montant de la sfireté en garantie des obligations du travail fournie par
le travailleur est trop élevé, il pourra &tre réduit par le juge. TERCIER, Contrats,
p- 474, n. 3263.

1164 ATF 114 11 264, c. 1a (= JdT 1989 174).

1165 ¢ Tribunal fédéral prend en considération 1’expérience des parties en réduisant la
peine conventionnelle. ATF 102 I 420, 425 ss, ¢. 4 (= JdT 1978 1 230, 235 ss).

1166 Fehlt es hinsichtlich der Bemessung des Gesamtschadens fiir den konkreten Fall
sowohl im Garantievertrag als auch im Grundverhiiltnis (Valutaverhdlinis) an einer
Parteivereinbarung, so kommen — angesichts die Tatsache, dass die Garanliel’—
leistung eine Schadenersatzleistung ist — die gesetzlichen Bestimmungen iiber die
Schadenersatz zur Anwendung. » SPAINI, p. 24,
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peut dire avec Yargitay qu’il s’agit d’un cas dans lequel le fardeau de la

preuve est inversé''®’,

610.  Si le garant se libere de sa dette aprés avoir effectué le paiement,
le débiteur principal peut opposer au créancier le paiement effectué par le
garant, en tout ou en partie, a concurrence de ce que le garant a payé. La
doctrine admet, elle aussi, que le bénéficiaire « nicht besser gestellt wer-
den soll, als wenn die garantierte Leistung erfiillt worden wire. »1168

611.  Enfin, le garant peut exécuter la prestation du donneur d’ordre si
le bénéficiaire n’a pas un intérét a I’exécution personnelle de I’autre partie
(art. 68 CO)!'?.

III. Etendue de I’obligation du garant

A. Cautionnement

612.  Selon l’art. 499 I CO, la caution est tenue, dans tous les cas, au
maximum jusqu’a concurrence du montant total indiqué dans 'acte de
cautionnement''™°. C’est un article dont le domaine d’application s’étend a
tous les types de cautionnement''”’. Ce montant-1a est seul déterminant,
méme si la dette principale est supérieure, soit dés 1’ origine, soit par suite

16713, HD, E. 1992/305, K. 1992/3896, T. 27.4.1992 (www.kazanci.com.tr).

1168 SPAINI, p. 25. Voir aussi KLEINER, Bankgarantie, p. 247, n. 24.07. Voir supra,
n. 248.

TANDOGAN, II, p. 854. La doctrine admet la méme solution pour la caution aussi.
REISOGLU, Kefalet, p. 8 ; BK-BECKER, a.art. 492, n. 21.

Yargitay admet que la caution est tenue au maximum & concurrence du montant total
indigué dans 1'acte du cautionnement malgré le fait que le droit turc n’a pas suivi les
modifications de 1941 des articles régissant le cautionnement. Une convention
con(raire des parties, qui prévoit que la caution sera responsable au dela de la limite
maximum indiqué dans 1'acte de cautionnement est nulle. 11. HD, E. 3146, K. 4972,
T. 1.10.1991 (cité par ERIS, p. 115, n. 28) ; 11. HD, E. 1990/1096 K. 1991/2766, T.
30.4.1991 (Yasa Der. V. XIV, Temmuz 1991, p. 1003) ; 15. HD, E. 990/2264, K.
990/2367, T. 22.5.1990 (cité par REISOGLU, Kefalet, p. 154, note. 5} ; 11. HD, E.
1988/2597, K. 1988/7405, T. 5.12.1988 (Yasa Dergisi 1990, v. XIII, p. 432); 11.
HD, E. 1715, K. 3508, T. 15.5.1986 (cité par REISOGLU, Kefalet, p. 153, note. 2) ;
11. HD, E. 986/2111 K. 986/2772, T. 8.5.1986 (YKD. v. XIII, no. 4, p. 569). Voir
aussi BILGE, Mesuliyet, p. 112, 167 ss. Voir cependant supra, n. 44 et article 594
PCOLr.

U7 BR_GIOVANOLL, art. 499, n. 1 ; BILGE, Mesuliyet, p. 102 ss.
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d’une augmentation due aux accessoires légaux ou conventionnels''’?,
Mais, en vertu du caractere accessoire du cautionnement, lorsque le
montant de la dette principale est inférieur au montant indiqué a 1’acte de
cautionnement, la caution n’est tenue qu’d concurrence du premier“73.
Compte tenu de son but de sauvegarder les intéréts de la caution, cette
disposition est impérative' ™.

613. La caution est tenue du montant actuel de la dette principale
(art. 499 11 1 CO)''™. C’est parce qu’elle s’engage accessoirement que la
caution profite des diminutions de la dette principale''’® et supporte une

11 . s zoA . 0
2 Par exemple, par suites des dommages-intéréts, d’une peine conventionnelle, des

intéréts moratoires, des frais de poursuite ou des frais et dépens judiciaires. C’est
pourquoi, en pratique, le créancier ajotite un supplément de 20% (en regle générale)
au montant nominal de la dette principale. CR-MEIER, art. 499, n.1; BaK-
PESTALOZZI, art.499, n.1; BK-GIOVANOLI, art.499, n.5; ALBISETTI,
GSELL, p. 78.

En droit turc, la caution est tenue du montant de la dette principale, ainsi que des
suites Jégales de la faute ou de la demeure du débiteur principal (art. 490 COtr) qui
peuvent dépasser la limite de I'indication numérique devant &tre indiquée dans I’acte
du cautionnement (art. 484 COtr). OLGAC, Kefalet, p. 17 ; HGK, E. 1973/470, K.
154, T. 7.2.1975 (cité par OLGAC, Kefalet, p. 103); 4. HD, E. 3, K. 1798, T.
5.3.1970 (cité par OLGAC, Kefalet, p. 17, note. 5).

U7 TERCIER, Contrats, p. 876, n. 6086 ss ; CR-MEIER, art. 499, n.2, 4. Ce que la
doctrine nomme « Teilbiirgschaft ». En revanche, si la caution couvre Ja dette
jusqu’a son extinction compléte, mais seulement A concurrence du montant
maximum indiqué dans 1acte, il s"agit d’un « Limitbiirgschaft », qui est d’ailleurs la
régle et denc présumé. CR-MEIER, art. 499, n. 2.

174 TERCIER, Contrats, p. 876, n. 6089 ; GUHL, Cautionnement III, p. 1 ; CR-MEIER,

art. 499, n. 3.

Si le cautionnement recouvre 1’obligation d’un travailleur (art. 319 ss CO),

I’engagement de la caution ne s’étend pas & une éventuelle responsabilité pour des

dommages-intéréts en cas de faute de Pemployé vis-a-vis de son employeur. BILGE,

Mesuliyet, p. 108. Selon I'article 377 CO, le maitre de Pouvrage peut toujours se

départir du contrat d’entreprise en payant le travail effectué et en indemnisant

complétement ’entrepreneur si I'ouvrage n’est pas encore terminé. Dans une telle
situation, la caution a I’obligation d’effectuer le paiement, non pas pour cause
d’exécution défectucuse, mais parce qu’elle s’est engagée & répondre de I’obligation
principale, ¢’est-a-dire du devoir visant le paiement de la rémunération (Es handelt
sich hier nicht um eine Folge des Verschuldens, das sich an den Riicktritt kniipft,
sondern um des letztern Voraussetzung. Der biirge des Bestellers haftet aber gleich-
wohl, nur nicht aus dem Titel seiner Haftung fiir die Folgen fehlerhafier Erfiillung,
sondern aus dem Titel seiner Haftung fiir die Hauptschuld, d.h. der Pflicht zur Be-

zahlung der Vergiitung.). OFTINGER, Haftung, p. 186.

76 BaK-PESTALOZZL, art. 499, n. 3 ; BILGE, Mesuliyet, p. 112 ; REISOGLU, Kefa-
let, p. 158. Par exemple, les diminutions dues a la remise de dette totale ou partielle
ou aux avantages du débiteur en cas de demeure du créancier. Par conlre, la caution
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augmentation pour autant qu’elle résulte de la nature des choses''”’, a

condition que cela ne résulte pas d’un nouvel accord entre le créancier et
le débiteur'’®. En d’autres termes, une aggravation subséquente de
I’obligation du débiteur n’est pas opposable a la caution, a moins qu’elle
n’y ait consenti par avance dans la déclaration de cautionnement, qu’elle
n’ait été en mesure d’apprécier la portée d’une telle clause et qu’aucune
dispos]iltgg)n impérative, notamment les articles 27 CC et 20 CO, n’ait été
violée .

ne peut pas profiter de la libération totale ou partielle du débiteur par suite de
concordat. CR-MEIER, art. 499, n. 5

CR-MEIER, art. 499, n. 4 : REISOGLU, Kefalet, p. 158. C’est le cas notamment
lorsque la caution s’engage pour une dette future ou un compte courant. CR-MEIER,
art. 499, n. 8 ; REISOGLU, Kefalet, p. 158. Si elle s’est engagée pour certains
articles spécifiques du compte courant, son engagement subsiste méme aprés que le
solde du compte est arrété et reconnu (art. 117 II, IIT CO). Cependant, si elle s’est
portée caution pour la relation de compte courant elle-méme, le cautionnement porte
sur chaque solde arrété et reconnu. Elle répond de 1'intégralité du solde dans les
limites du montant maximal. ATF 122 IIT 125, 128, c. 2¢ (= JdT 1998 II 82, 86).
Voir aussi ATF 120 II 35, 42, ¢. 5 (= rés. JAT 1995 1 157) ; CR-MEIER, art. 499,
n. 8. Voir également BK-GIOVANOLLI, art. 499, n. 10, RIB 104 355, 356.

On parle des lors de I’ « extension 1égale » de la dette, en ce sens que si I’aggravation
est de plein droit, elle atteint aussi la caution ; par exemple, les suites de la faute et
de la demeure du débiteur (art. 499 II 1 CO). CR-MEIER, art. 499, n. 8. C’est
Paggravation due a la « Natur der Sache ». BaK-PESTALOZZI, art. 499, n. 5,
TERCIER, Contrats, p. 878, n. 6104.

Lorsque les modifications faites ont des avantages et des désavantages pour la
caution, celle-ci ne peut bénéficier des premiers sans accepter les deuxiémes en
méme temps. CR-MEIER, art. 499, n. 5, REISOGLU, Kefalet, p. 159. Toutefois, en
droit turc actuel, la caution peut donner son consentement au fait qu’elle supportera
tous les changements postérieurs, REISOGLU, Kefalet, p- 159. En revanche, il ne
faut pas oublier que méme dans ce cas-13, il faut déterminer le montant maximal
auquel la caution sera tenue. BILGE, Mesuliyet, p. 116.

ATF 63 1T 409, 410, c. 4 (= JAT 19381 391, 395) ; CR-MEIER, art. 499, n. 4 ; BaK-
PESTALOZZI, art. 499, n.3. On peut donner comme exemple I’augmentation
conventionnelle du taux d’intérét, la modification ou I’avancement de la date
d’exigibilité, la renonciation du débiteur aux exceptions (art. 502 II CO). CR-
MEIER, art. 499, n. 8. « L’article 178 II CO apparait comme une disposition de droit
impératif qui n’admet pas la validité d’une clause par laquelle la caution déclare
d’avance consentir & n’importe quel changement de débiteur en cas reprise de
dette. » ATF 63 II 409, 413, c. 4a (= JAT 1938 I 391, 397). Yargitay a admis que la
caution qui s’est engagée pour le loyer n’est plus responsable si les parties au contrat
de bail décident d’augmenter la durée de ce dernier [6. HD, E. 1974/427, K.
1974/476, T. 7.2.1974 (cité par OLGAC, Kefalet, p. 78), 4. HD, E. 11400, K. 18060,
T. 26.2.1971, (cité par OLGAC, Akit, p. 523)] malgré la clause suivante : « je me
porte caution solidaire pendant que le locataire (débiteur principal) habite dans cet
appartement. » En effet, selon Yargitay, le contrat de bail était prévu pour une seule
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614.  La caution répond non seulement de la dette principale, mais aussi
de ses accessoires. L’alinéa 2 de I'article 499 CO nous fournit trois sortes
de dettes accessoires que la caution est tenue d’assurer. Sauf convention
contraire % :

— La caution répond des suites 1égales de la faute ou de la demeure
du débiteur (soit les dommages-intéréts positifs)'™®'. Elle n’est en
revanche pas tenue du dommage résultant de la caducité¢ du
contrat (c’est-a-dire les dommages-intéréts négatifs) et n’encourt
une peine conventionnelle que si cela a été expressément convenu
(art. 499 11 1 CO)''®,

— Elle répond également, et toujours dans les limites du montant
maximal''®® des frais de poursuite]184 et des actions intentées
contre le débiteur'"™, pourvu quelle ait été mise, en temps

PR Py 1z o 1187
utile'®, & méme de les prévenir en désintéressant le créancier

année et que la caution doit pouvoir déterminer I’étendue de son obligation. 13. HD,
E. 1974/1640, K. 1974/1443, T. 13.6.1974 (cité par OLGAC. Kefalet, p. 55).

1180 Convention pouvant avoir lieu sans respecter la forme si elle porte a la limitation de
cette responsabilité. CR-MEIER, art. 499, n. 6.

181 BaK-PESTALOZZI, art. 499, n.6; BILGE, Mesuliyet, p. 119; KARAHASAN,
p. 1241 ; OFTINGER, Haftung, p. 186 ss, 194 ss. Par exemple, les frais d’exécution
(art. 98 1 et II1 CO), les dommages-intéréts positifs (art. 97 I, 98 1L, 107 11, 206 I,
258 11 CO), 'indemnité pour cause d’exécution tardive et responsabilité pour cas
fortuit ou I'intérét moratoire et réparation du dommage supplémentaire imputable a
faute (art. 103-106, 107 CO). CR-MEIER, art. 499, n. 9 ; BILGE, Mesuliyet, p. 144.
La caution peut se soustraire 2 sa responsabilité si elle prouve que le débiteur s’est
rouvé en demeure sans aucune faute de sa part ou que le cas fortuit aurait atteint la
prestation garantie au détriment du créancier méme si le débiteur s’ était exéché a
temps (art. 103 I CO). Elle est en revanche toujours tenue aux intéréts moratoires.
REISOGLU, Kefalet, p. 162.

1182 BK.GIOVANOLI, art. 499, n.12; BaK-PESTALOZZI, art.499, n.6; GUT,
p.15ss: BILGE. Mesuliyet, p.108ss, 119ss; TANDOGAN, I, P- 775 ;
KARAHASAN, p. 1241 ; REISOGLU, Kefalet, p. 161. En effet, ces prétentions ne
relevent pas de la substance de la dette principale garantie par la cauliml.’La caution
ne garantit que 1'exéeution ; ce qui revient d dire qu'elle ne répond ni des dom-
mages-intéréts négatils, ni de culpa in contrahendo, m des vices de consentement.
CR-MEIER, art. 499, n. 9 ; GUT, p. 15 ; BaK-PESTALOZZI, art. 499, n. 6 ; WIE-
GAND, Biirgschaft, p. 188. Voir aussi OFTINGER, Haftung, p. 188.

1183 CR-MEIER, art. 499, n. 11 ; BaK-PESTALOZZI, art. 499, n. 8 ; BK-GIOVANOLI,
art. 499, n. 13 ; BILGE, Mesuliyet, p. 145 ss ; KARAHASAN, p. 1242.

184 par exemple, les frais de commandement de payer, de la mainlevée de I’opposition,
de I’action en libération de dette ou de la faillite.

1185 pyr exemple, les frais et dépens ou les honoraires davocat.

186 | o créancier doit les engager de bonne foi et & bon escient. CR-MEIER, art. 499,
n. 11 ; BK-GIOVANOLI, art. 499, n. 13. En d’autres lermes, ces frais doivent étre
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ainsi que, le cas échéant, des frais occasionnés par la remise de
gages et le transfert de droits de gage''®® (art. 499 11 2 CO).

— Elle est tenue a des intéréts conventionnels 3 concurrence des
intéréts courants pour 1’année et des intéréts échus d’une année :
le cas échéant, de 1’annuité courante et d’une annuité échue
(art. 499 1I 3 CO). Il s’agit ici des intéréts conventionnels. Les
intéréts moratoires convenus conventionnellement par les parties
sont couverts en vertu du chiffre 1 et non pas du chiffre 3''%, ce
qui veut dire qu’il n’y a pas une limite de temps pour ces

derniers'',

615.  Selon l'alinéa 3 du méme article qui régit une « geserzliche
Préisumption »''**| 1a caution ne répond que des engagements du débiteur
qui sont postérieurs a la souscription du cautionnement, 3 moins que les
parties n’y dérogent ou que les circonstances''*” ne permettent le contraire
(art. 499 III CO). La caution s’engage dés lors & procurer un nouveau
crédit au débiteur'®, Le créancier qui veut faire prévaloir le cautionne-
ment pour les dettes déja existantes doit apporter la preuve de cette

engagés de manitre opportune (billigerweise) et A une occasion opportune. BaK-
PESTALOQZZI, art. 499, n. 8.

Le créancier qui ne veut pas que les frais engagés demeurent i sa charge doit
informer la caution des démarches qu’il a I'intention d’effectuer et Iui fixer un délai
pour décider de payer elle-méme Ia dette principale. CR-MEIER, art. 499, n. 11. Ces
frais ne sont pas imputés sur le montant de responsabilité. La caution ne répond pas
de tels frais faits envers les cocautions. CR-MEIER, art.499, n.12; BaK-
PESTALOZZI, art. 499, n. 8 ; BK-GIOVANOLLI, art. 499, n. 13.

Conformément aux devoirs que lui imposent les articles 503 III et 507 CO. BaK-
PESTALOZZI, art. 499, n. 9.

BaK-PESTALOZZI, art. 499, n. 6, 10 ; BECK, art. 499, n. 26 ; GUT, p. 20 ; ATF
105 11229, 233 ss, c. 4b (= JAT 1980 1 280, 284).

%0 CR-MEIER, art. 499, n. 14.

1 BK-GIOVANOLL art. 499, n. 22. Tl s’agit d’une présomption réfragable (eine wider-
legbare Vermutung). ATF 128 I1I 434, 439, c. 3.4.

Il en va ainsi lorsque la caution se porte garante pour renforcer une autre siireté déja
existante. BK-GIOVANOLL, art. 499, n. 22.

TERCIER, Contrats, p. 877, n. 6098 ; CR-MEIER, art. 499, n. 17. En doctrine
turque, malgré 'absence d’une telle disposition, on admet également la méme
présomption car se porter caution pour une dette déja existante est plus risqué que de
se porter caution pour une dette future. Dans le premier cas, il est fort probable que
le cré:ulcier demande une sreté parce que le risque d’inexécution s’est aggravé.
REISOGLU, Kefalet, p. 13 ; TANDOGAN, II, p. 720,
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volonté d’élargir le champ d’application de la garantie i ces dernieres''™.

C’est d’apres les considérations économiques plutdt que juridiques qu’on

décidera si la créance garantie est postérieure au cautionnement ou
1195

non .

616.  Enfin, il sied de noter que la regle relative a la limite maximale de
la responsabilité de la caution n’est pas applicable quand la caution elle-
méme est en demeure de paiement. Dans ce cas, elle devra payer au-dela
de lindication numérique figurant dans I’acte, car son obligation
s’aggrave avec les intéréts moratoires (art. 104 CO)',

B. Garantie indépendante

617.  Les articles qui régissent I’étendue de 1’obligation de la caution ne
s’appliquent pas a I’étendue de l’obligation du garant. L’étendue de

19411 doit établir au moins la preuve selon laquelle la caution avait connaissance de
I’existence de ces engagements et de leur étendue au moment de la conclusion du
contrat. CR-MEIER, art. 499, n. 18 ; BECK, art. 499, n. 37.

195 §dT 1993 IIT 34, 37, c. 5 ; TERCIER, Contrats, p. 877, n. 6099. Voir aussi BaK-
PESTALOZZI, art. 499, n. 12. A 'exemple d’une garantie donnée pour un compte
courant, & chaque fois qu’on arréte et reconnait le solde, une novation a lieu. Il s’ agit
1a d’une nouvelle dette, au sens juridique, et une d’ancienne dette, au sens
économique. La caution répond de cette dette de solde sauf convention contraire.
ATF 44 11 255, 261 ss, ¢. 2 (= JdT 1919 1 16, 22 s3) ; ATF 40 II 249, 251 85, ¢. 3 (=
JAT 1914 1590, 593 ss) ; TERCIER, Contrats, p. 877, n. 6099 ; CR-MEIER, art. 499,
n. 19 ; BaK-PESTALOZZI, art. 499, n. 13. « Il en ira de méme lorsqu’un créancier
accorde un nouveau crédit (la dette est juridiquement nouvelle) destiné a payer une
dette ancienne auprés du méme créancier (I’engagement est économiquement
ancien) ou lorsqu’une créance de prix est novée en prét: CO 499 IIT trouvera
application dans ces situations ». CR-MEIER, art. 499, n. 19,

19 19, HD, E. 2003/4787, K. 2003/6447, T. 16.6.2003 (Yarg: Diinyasi, Agustos 2003,
no. 92, p. 81); 19. HD, E. 2001/3904, K. 2001/4517, T. 11.6.2001 (Yarg1 Diinyasi,
Mayis 2002, no. 77, p. 111) ; 11. HD, E. 3178, K. 5162, T. 7.10.1991 (cité par ERIS,
p. 116, n. 29); 11. HD, E. 3754, K. 5708, T. 31.10.1991 (cité par ERIS, p. 118,
n.33); 11. HD, E. 3146, K. 4972, T. 1.10.1991 (cité par ERIS, p. 115, n. 28); 11.
HD, E. 3069, K. 4647, T. 17.9.1991 (cité par ERIS, p. 115, n.27); 11. HD, E.
1990/1096 K. 1991/2766, T. 30.4.1991 (Yasa Dergisi, Temmuz 1991, v. XIV,
p. 1003); 11. HD. E. 515, K. 1914, T. 18.3.1991 (cité par ERIS, p. 114, n. 26) ; 12.
HD, E. 8249, K. 1240, T. 5.2.1991 (cité par ERIS, p. 14, n. 25) ; 11. HD, E. 4535,
K. 7847, T. 6.12.1990 (cité par ERIS, p. 112, n. 22); 11, HD, E. 7988, K. 6132, T.
0.11.1989 (cité par ERIS, p. 109, n. 16); 11. HD, E. 1988/5690, K. 1989/2183, T.
11.4.1989 (cité par ERDEM, Ozel, p. 534, 1. 176) ; 11. HD. 5.12.1988 E. 1988/2597
K. 1988/7405 (Yasa Dergisi, Mart 1990, v. XIIL, p. 432) ; 11. HD, E. 986/2111, K.
986/2772, T. 8.5.1986 (YKD 1987, v. XIII, p. 569).

271




Différences quant aux obligations du garant

I’obligation du garant n’est déterminée que par la convention des parties.
En régle générale, les parties au contrat de garantie déterminent une
somme forfaitaire ou un montant maximal. Dans les deux cas, l’obligation@
du garant ne peut pas dépasser cette limite, elle est la seule déterminante.

618.  Lorsqu’il s’agit d’une garantie avec un montant prédéterminé, les
modifications postérieures de la dette principale n’affectent pas celle du
garant dans la mesure ol I’obligation du garant est indépendante. Elle ne
suit pas par exemple la diminution de la dette principale, 2 moins qu’il
existe une clause de réduction.

619. Si la garantie ne prévoit aucune limite de montant, mais
uniquement une obligation du garant de dédommager le bénéficiaire, il
faudra admettre que le garant est tenu de réparer le dommage positif,
c’est-a-dire & la réparation du dommage subi par le bénéficiaire pour
inexécution du contrat de base'"?’.

620. Une question se pose: «est-ce que larticle 499 III CO peut
s’appliquer aux garanties indépendantes ? » A notre avis, rien n’empéche
I’application par analogie de cette disposition aux garanties
indépendantes. La ratio legis de Darticle ne dépend pas du caractere
accessoire du cautionnement, mais régit une présomption en vertu de
laquelle la caution s’engage a procurer un nouveau crédit au débiteur'*,
Cette présomption est également admise pour les garanties indépendantes.
Dans la plupart des cas, la fourniture de la garantie indépendante est la
condition de la conclusion du contrat de base, comme la fourniture du
crédit par une banque par exemple. En cas de doute, il faudra donc
présumer que le garant s’est engagé pour les dettes postérieures a la
fourniture de la garantie.

IV. Réduction du montant auquel le garant est tenu

A. Cautionnement-réduction légale

621. Pour éviter que la caution soit liée trop longtemps par son
engagement, I’article 500 CO prévoit une réduction a la dette de celle-ci

W97 1 es parties peuvent prévoir qu'il est également responsable des dommages-intéréts
négatifs.

1198 i
Voir supra, n. 615.
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lorsqu’elle est une personne physique''®®. Cette réduction est I’expression
de I'usage commercial selon lequel les dettes cautionnées sont I’objet
d’amortissements périodiquesl200. A cdté de Darticle 509 111 CO, fixant
une durée maximale du cautionnement a vingt ans, celui-ci tend a alléger,
voire a éliminer totalement la charge de la caution'™"".

622.  Selon I’article 500 I premiere phrase CO, le montant maximal de
la garantie est réduit périodiquement (il s’agit d’une réduction légale
annuelle du montant de ‘sg.aramir:}1202 de 3% chaque année quelle que soit
I’évolution de la dette principale, ce taux est réduit a 1% si la créance
cautionnée est en méme temps garantie par un « gage immobilier ». Les
taux sont toujours calculés sur le montant initial de la garantie et non sur
le nouveau montant réduit au fil des années'*. C’est une régle dispositive
qui peut étre écartée, et qui I'est d’ailleurs systématiquement1204 par les
conventions bancaires. Une dérogation subséquente doit revétir la forme
prescrite pour le cautionnement, car elle a pour effet d’aggraver la

situation juridique de la caution"*®,

623.  Cependant, la derniére phrase de I’alinéa premier de 1’article 500
CO prévoit que dans tous les cas le montant dont est tenue une personne
physique a titre de caution diminue au moins dans la méme proportion que

U9 Ie législateur n’a pas voulu protéger les personnes morales : ni les sociélés en nom

collectif ni les sociétés en commandite ne bénéficient de cette réduction légale. CR-
MEIER, art. 500, n.1; BaK-PESTALOZZI, art. 500, n.2; BK-GIOVANOLLI,
art. 500, n. 3 ; BECK, art. 500, n. 4. Voir aussi GUT, p. 47.

1200 TERCIER, Contrats, p. 876, n. 6090.

1201 CR-MEIER, art. 500, n. | ; BK-GIOVANOLL, art. 500, n. 1, 4.

1202 CR-MEIER, art. 500, n. 2, 3.

1203 CR-MEIER, art. 500, n. 3 ; BK-GIOVANOLLI, art. 500, n. 4 ; GUT, p. 48.

1206 TERCIER, Contrats, p.876, n.6092; CR-MEIER, art. 500, n.7; KADERLI,
p. 241 ; WIEGAND, Biirgschaft, p. 186 ; BaK-PESTALOZZI, art. 500, n. 6. En re-
vanche, pour Wiegand, une clause qui prévoit que, « der Biirge verzichtet auf die
Gesetz vorgesehene Verringerung des Haftbetrages infolge Zeitablaufes. Die Ver-
pflichtung des Biirgen dauert in vollem Umfang so lange, als die Bank mit dem/den
Hauptschuldner/n in Geschiiftsbeziehung steht, mag auch ein erteilter Kredit vorii-
bergehend abbezalht sein oder sonst zeitweilig nicht beansprucht werden. » ne doit
pas étre considérée comme valable. Elle pourrait peut-étre €tre interprétée comme
une garantie indépendante, mais pas comme un cautionnement, car le caractére
accessoire de ce contrat se perd suite & une telle clause. WIEGAND, Akzessorietiit,
p. 44 ss.

1205 CR_MEIER, art. 500, n. 7; BK-GIOVANOLLI, at. 500, n.2; BaK-PESTALOZZI,
art. 500, 1. 6.
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la dette garantie. Cette disposition est impérative, on ne peut donc pas y
déroger au détriment de la caution'?®,

624.  Si la dette de la caution diminue en raison de la diminution de la
dette principale, elle ne peut étre ré-augmentée suite a la ré-augmentation
de celle-ci, méme si le nouveau montant reste dans les limites de la
somme garantie initialement'?”. Pour que la ré-augmentation affecte le
cautionnement, les parties doivent convenir d’un nouveau cautionne-

ment'**,

625.  Selon 'article 500 II CO, « font exceptions les cautionnements de
dettes de droit public envers la Confédération ou ses établissements de
droit public ou envers un canton, comme les droits de douane, les impots
et autres droits semblables, et les cautionnements de transport, ainsi que
les cautionnements d’officiers publics et d’employés et les cautionne-
ments de dettes & montant variable'*””, comme les comptes courants et les
contrats de vente par livraisons successives, et de prestations pério-

: 121
diques'*'. »

B. Garantie indépendante-réduction conventionnelle

626. 1l n’y a aucune disposition consacrée a la réduction de la dette du
garant. L’article 500 CO sur la réduction de la garantie en cas de
cautionnement n’est pas applicable 2 la garantie indépendante.

1206 TERCIER, Contrats, p.876, n.6093; LOMBARDINI, p.605, n.129. Une
convention contraire tenctant 2 limiter ou A exclure totalement cette réduction est sans
effet, BK-GIOVANOLL art. 500, n. 6 ; BaK-PESTALOZZI, art. 500, n. 6. C’est une
régle qui peut poser certains problémes, par exeimple, quand une dette est garantie
pour moitié par une caution et pour I’autre moitié par un portefeuille de titre. Dans
une telle situation, si le créancier décide de vendre les tilres mis en gage, la dette
tombera & 50%, ce qui provoquera proportionnellement une diminution de la dette de
la caution de 50%. Le créancier essuiera alors une perte de 25%. GUGGENHEIM,
Bancaire, p. 319.

1207 CR-MEIER, art. 500, n. 4.

1208 BaK-PESTALOZZI, art. 500, n. 4.

1200 On donne comme exemple les comptes courants et les contrats de veate par
livraisons successives, car un amortissement régulier et linéaire n’est guere
convenable dans le cadre de ces deux contrats. CR-MEIER, art. 500, n. 6; BK-
GIOVANOLI, art. 500, n. 5.

1210 par exemple, les cautionnements de loyers et fermages, d’intéréts, de rentes, de
salaires ou d’acomptes dans un contrat de vente par acompte. CR-MEIER, art. 500,
n. 6 ; BaK-PESTALOZZI, art. 500, n. 5.
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627. En revanche, il est possible que les contrats de garantie com-
prennent des clauses de réduction. La clause peut prévoir, par exemple,
que le montant de la slireté peut &tre réduit sur la base d’un calcul
proportionnel, ou que la garantie ne s’éteindra que pour une certaine
partie, respectivement pour un certain pourcentage de son montant, dans

la mesure ou le donneur d’ordre présente des documents qui attestent
I’exécution partielle du contrat de base'?!!,

628.  Le contrat de garantie peut encore prévoir que tout paiement
effectué par le donneur d’ordre diminue le montant de la garantie. Le
montant dont le garant est tenu ne peut pas étre réduit si les parties n’ont
pas prévu une telle clause de réduction, car la garantie est un contrat
indépendant'*'?, En revanche, le bénéficiaire ne peut faire appel pour un
montant qui dépasse sa perte patrimoniale, sinon son appel est abusif.

629.  En matiere de garantie de remboursement d’acompte par exemple,
on voit souvent que, lorsque les parties se sont mises d’accord sur des
livraisons partielles, la garantie prévoit une diminution automatique d’un
pourcentage déterminé de la valeur de la facture de chaque livraison. Au
fur et & mesure que 1’exécution du contrat avance, I’acompte diminue pour

s’éteindre progressivement' ",

630.  Suite a une diminution sur le montant de la sfireté, il n’est pas
possible de le ré-augmenter sans que le garant et le bénéficiaire n’en
conviennent.

1211 . . .
De telles clauses de réduction automatique se trouvent souvent dans les garanties

d’acomptes ou les garanties de bonne exécution. DOHM, Garantie, p. 95, n. 179.
Voir aussi SPAINI, p. 22, 268 ss ; LOGOZ, p. 102 ; BUSSER, p. 354 ss, n. 1175 ss.
Selon Particle 8 des RUGD, « une garantie peut comporter une disposition expresse
stipulant qu’elle pourra étre réduite d’un montant ou des montants spécifiés ou
déterminables a une date ou des dates spécifiées ou contre présentation au garant
d’un document ou de documents stipulés a cette fin dans la garantie. » GOODE,
p. 63, SBS, p. 69.

1212 HOHM, Garantie, p. 95, n. 178 ss ; LOGOZ, p. 102 ; BUSSER, p. 354, n. 1173.

123 pe GOTTRAU, 1, p. 12.
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V. Conditions de I’obligation

A, Cautionnement

631. Comme tout autre contrat, le cautionnement donne au créancier le
droit d’actionner la caution en exécution. Mais, en ce qui concerne les
conditions, le caractére accessoire du cautionnement engendre une
différence par rapport a toute autre relation contractuelle : le créancier qui
recherche la caution doit prouver tantdt ’existence de 1’obligation de la
caution, tantdt celle de 1’obligation du débiteur principal'*'*.

1. Conditions relatives a 1’obligation principale

632. Il y a deux conditions relatives a 1’obligation principale. Selon la
premiere, il faut que la dette garantie ne soit pas sujette a exception. En
d’autres termes, selon I’article 502 1 CO, la caution a le droit et
I’obligation d’opposer au créancier toutes les exceptions qui appartiennent
au débiteur principal. Et ce, bien que le débiteur principal ait renoncé a les
opposer au créancier. Pour que la caution soit tenue de payer celui-ci, il
faut donc qu’il n’existe aucune exception que le débiteur principal puisse
opposer au créancier.

633. La deuxieme condition est que la dette principale soit exigible
pour que la caution puisse €tre recherchée. C’est aussi une conséquence
logique de I’accessoriété, ou, comme le dit Tercier, « I’accessoriété dans
le temps »'2'> En principe, I'exigibilité de la dette principale rend
également exigible la dette de la caution. Elles sont simultanées''.
Cependant, la loi y apporte deux exceptions, qui ont pour effet d’accorder
a la caution une exception dilatoire en dépit de I’exigibilité de la dette

principale'?'” :

1214 ATF 122 1T 125, 127, c.2b (= JAT 1998 II 82, 84); ATF 23 I 349, 361, ¢.2;
TERCIER, Contrats, p.879, n.6112; REISOGLU, Kefalet, p.4; ZK-OSER,
SCHONENBERGER, art. 492, n.21; BECK, art. 492, n.94; OLGAC, Kefalet,
p. 13.

« C’est pourquoi la caution profite du sursis accordé par le créancier au débiteur
principal. » TERCIER, Contrats, p. 881, n.6124. Voir aussi TOBLER, p.78;
YAVUZ, p. 788. Il n’est pas nécessaire en revanche que le débiteur soit en demeure.
CR-MEIER, art. 501, n. 1.

1216 BaK-PESTALOZZI, art. 501, n. 3 ; BK-GIOVANOLL, art. 501, n. 1.

27 CR-MEIER, art. 501, n. 3.
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634.  Selon la premiere exception qui se dégage de 1’article 501 I CO,
la caution ne peut €tre contrainte de payer avant le terme fixé pour le
paiement de la dette, méme si I’exigibilit€ est avancée par suite de la
faillite du débiteur'*’®. Etant donné le caractére impératif de cette
disposition, les parties au cautionnement ne peuvent pas rendre exigible la
dette de la caution avant celle du débiteur principalmg. « Si les parties se
sont exceptionnellement réservées le droit de dénoncer le contrat de
cautionnement (ce qui aura pour effet de rendre la dette du cautionnement
exigible), une telle dénonciation reste sans effet sur I’exigibilité de la dette
principale. La caution ne pourra donc pas étre recherchée avant que celle-
ci ne soit exigible elle aussi. »>*.

635.  En revanche, la faillite de la caution rend sa dette exigible malgré
’absence d’exigibilité de la dette principale (art. 215 I LP, 202 LPtr) ; il
faut toutefois que la dette principale existe' ",

636. La deuxieme exception est prévue par I’alinéa trois de I’article
501 III CO. Si I’exigibilité de la dette est subordonnée a un avertissement
préalable du créancier ou du débiteur, le délai ne court, pour la caution,
qu’a partir du jour o ’avertissement lui est signifi€.

1218 Bn principe, la faillite du débiteur principal, qui rend ses dettes (donc la dette

principale) exigibles (art. 208 LP), devrait rendre également exigible la dette de la
caution. Mais, 1’exception apportée par Iarticle 501 I CO prévoit que I’exigibilité de
la dette de la caution reste fixée au terme prévu initialement pour Iobligation
principale. 1l s’agit d’une régle générale exceptionnelle qui n’est applicable qu’aux
cautionnements pour un temps déterminé ; ce qui revient a dire qu’en matiere de
cautionnement de durée indéterminé la faillite du débiteur principal rend la dette de
la caution exigible. Dans tous les cas, la caution perd les bénéfices de discussion par
suite de la faillite du débiteur. En outre, puisque le cautionnement vise a garantir au
créancier I'insolvabilité du débiteur, la dette principale garantie continuera & porter
intéréls en ce qui concerne la caution, bien que les intéréts cessent de courir & I’égard
du débiteur principal (art. 209 I LP). CR-MEIER, art. 501, n.6, 7; BaK-
PESTALOZZI, art. 501, n. 3, 4. Voir aussi BK-GIOVANOLI, art. 501, n. 7.

1219 B K-PESTALOZZI, art. 501, n.5; GRASSINGER, p. 187. Les parties peuvent

cependant convenir de différer I’exigibilité de la dette de la caution sans respecter

aucune forme. BaK-PESTALOZZI, art. 501, n. 5.

Les alinéas 510 III-V CO s’appliqueront dans le cas d’un cautionnement pour un

temps déterminé qui est dénongable. CR-MEIER, art. 501, n.4; BaK-PESTA-

LOZZI, art. 501, n. 5.

121 CR.MEIER, art. 501, n. 5 ; BaK-PESTALOZZI, art. 501, n. 6. La masse en faillite
peut retenir le dividende jusqu’a ce que les éventuels gages et poursuite du débiteur
principal aient été préalablement réalisés en cas du cautionnement simple. ATF 42
I11 475, 479 ss, c. 3 (= JAT 1917 I 55, 59 ss).

1220
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2 Conditions relatives au cautionnement

637.  Selon la premiére condition, la dette de la caution, distincte d_e la
dette principale, ne doit pas étre sujette 2 exception. Ces exceptions
peuvent résulter du droit des obligations en général, comme ]els vices d’e
consentement, la prescription ou la compensation. Une deuxiéme caté-
gorie d’exceptions que la caution a le droit d’opposer au créancier |:ésulte
du droit du cautionnement et comprend les moyens relatifs au vice de
forme (art. 493 C0)"**, aux effets du cautionnement [bénéfice de division
(art. 497 CO)'??, responsabilité limitée au montant total indiqué dans
I’acte du cautionnement (art. 499 I C0)'**], au défaut de consentement du
conjoint (art. 494 CO)mS, 3 ’absence ou a la libération de la caution
conjointe (art. 497 III CO)' et a la libération de la caution (art. SQ3 ss et
509 11I CO).

638. Dans cette deuxiéme catégorie d’exceptions, il existe également
des exceptions qui résultent des effets du cautionnement et qui sont
différentes selon le type de cautionnement, par exemple les bénéfices de
discussion personnelle et réelle (art. 495, 496 11 coy'. Explicitemem. si
le cautionnement est simple, la caution dispose dc‘:pl?(gus ces bénéfices, ce
qui n’est pas le cas pour le cautionnement solidaire *.

639. La deuxieme condition prévoit que le cautionnement doit €tre
exigible. Comme nous I’avons vu, la caution ne peut étre coullrzljllte dt‘:‘
payer avant le terme fixé pour le paiement de la de}t& méme  si
I'exigibilité est avancée par suite de la faillite du débiteur ““. En outre,
selon I'article 501 11 CO, si I'exigibilité de la dette est subordonnée a un
avertissement préalable de la part du créancier ou du débiteur, le dé]{li ne
court, pour la caution, qu'a partir du jour ou I’avertissement lllvl ‘esf
signifié. Tant que la signification ne lui a pas été faite et que le délai fixé

1222 yoir supra, n. 274 ss.

122 Voir infra, n. 758 ss.

1224 Voir supra, n. 612 ss.

1225 Voir supra, n. 337 ss.

1226 Voir supra, n. 410 ss.

127 Voir infra, n. 748, 753.

1228 (ag hénéfices vont élre examinés de manigre détaillée. Voir infra, n. 748 ss.
1229 Voir supra, n. 634.
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. 41230 d . .
n’a pas expiré “, la caution a le droit de s’opposer au paiement pour
cause d’inexigibilité de la dette de cautionnement'**’,

3. Suspension de la poursuite

640. Outre les conditions que nous venons de citer, la nouvelle loi
relative au cautionnement prévoit encore une possibilité pour la caution de
suspendre la poursuite dirigée contre elle afin de renforcer la nature
subsidiaire de I’institution'**. Selon I’article 501 II CO, quelle que soit la
nature du cautionnement, la caution peut, en fournissant des siiretés
d’ordre réel'”**, demander au juge de suspendre la poursuite dirigée contre
elle jusqu’a ce que tous les gages'>* aient été réalisés et qu’un acte de
défaut de biens définitif ait été délivré contre le débiteur (art. 115, 149,
265 LP), ou qu’un concordat ait été conclu (art. 293 ss, 306 LP)!**. A Ia
fin de la suspension, le créancier a le choix entre continuer la poursuite
entamée contre la caution ou introduire une poursuite en réalisation des

1230 Ce délai se caleule selon les dispositions générales (art. 76 ss. CO). BaK-PESTA-

LOZZI, art. 501, n. 12.

Elle peut I’opposer jusqu’a I’échéance du délai de prescription selon 1’article 127 ss
CO. CR-MEIER, art. 501, n. 17.

Cet article n’existe pas dans le Code actuel des obligations turc, mais existe dans le
projet de loi révisant le Code des obligations turc. (art. 595 II PCOtr).

Les siiretés personnelles ne remplissent pas la condition de I’article cité. Quant aux
stiretés d’ordre réel, telles que, par exemple, les gages mobiliers, les gages
immobiliers, les gages sur les créances et autres droits, les transferts de la propriété a
des fins de garantie ou les dépbts d’especes ou de titres. CR-MEIER, art. 501, n. 11 ;
TERCIER, Contrats, p. 882, n. 6137 ; BK-GIOVANOLI, art. 501, n. 14; BaK-
PESTALOZZI, art. 501, n. 8. «...grundsdtzlich Realsicherheiten jeder Art denk-
bar. » HOMBERGER, p. 5 ss. Les sfiretés doivent couvrir I'intégralité de la somme
garantie. BaK-PESTALOZZI, art. 501, n.9; BK-GIOVANOLI, art. 501, n. 13.
Mais, la doctrine admet qu’une couverture de la quote-part de la caution dans les
cautionnements conjoints simples et les cautionnements conjoints solidaires est
suffisante pour autant que la caution puisse opposer le bénéfice de division. CR-
MEIER, art. 501, n. 12 ; BK-GIOVANOLI, art. 501, n. 14. Voir aussi WEGELIN,
p- 64 ss. En outre, si la somme de la dette principale est inférieure a celle de la dette
de la caution, c’est la premiére qui doit &tre prise en considération apres avoir ajouté
les accessoires, CR-MEIER, art. 501, n. 12.

Il s’agit des gages garantissant la créance cautionnée au sens de ’article 503 I CO.
Ces deux conditions sont cumulatives, CR-MEIER, art. 501, n.14; BakK-
PESTALOZZI, art. 501, n. 11 ; BK-GIOVANOLLI, art. 501, n. 16.

1231
1232

1233

1234
1235
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gages pour les sliretés que la caution a fournies pour obtenir la suspen-
- " 1236
sion

641.  C’est une reégle impérative'”’ qui donne 2 la caution un moyen
dont elle peut se servir pour tous les types de cautionnement'>®, a tout
stade de la poursuite'*’, pour autant que le commandement de payer lui
ait déja été notifié'**’. Une poursuite est nécessaire pour que la caution
dispose de ce moyen, une action en justice n’est ni suffisante ni né-
cessaire'**!,

642. Le moyen reconnu a la caution par la nouvelle loi ne présente un
intérét que si la caution a épuisé ses autres exceptions, notamment le

bénéfice de discussion réelle portant sur les siiretés déja existantes'*2,

4. Art, 303 LP (art. 295 LPtr)

643.  En outre, la procédure concordataire peut exercer une influence
particulierement forte sur I’obligation de la caution. Selon I’article 303 I
LP a contrario, disposition visant a protéger les coobligés, cautions et
garants du débiteur'*”, le créancier qui adhére au concordat perd en
principe ses droits contre ces derniers. 11 peut toutefois les sauvegarder de

deux manigres'?* :

1236 CR-MEIER, art. 501, n. 15 ; BaK-PESTALOZZI, art. 501, n. 10 ; BK-GIOVANOLI,

art. 501, n. 18 ; TERCIER, Contrats, p. 882 ss, n. 6141.

CR-MEIER, art. 501, n. 9 ; BaK-PESTALOZZI, art. 501, n. 2 ; BK-GIOVANOLI,

art. 501, n. 5a, 12.

'8 CR-MEIER, art.501, n.10; BaK-PESTALOZZI, art. 501, n.7; TERCIER,
Contrats, p. 882 ss, n. 6134.

12" BaK-PESTALOZZL, art. 501, n. 7.

1240« Par exemple, aprés la mainlevée d’opposition ou aprés le rejet de I’action en
libération de dette ; il doit I’étre avant que la caution ait été déclarée en faillite ou
que le produit de réalisation ait été distribué ». CR-MEIER, art. 501, n. 10;
TERCIER, Contrats, p. 882, n. 6136.

1241 CR-MEIER, art. 501, n. 10 ; TERCIER, Contrats, p. 882, n. 6136.

12 CR-MEIER, art. 501, n. 10.

1245« Le législateur a considéré qu'il serait injuste que le créancier n'adhére au concordat
que parce qu'il peut s'en prendre au coobligé pour l'entier de la dette, alors que ce
dernier, ne pouvant exercer son recours contre le débiteur qu'a concurrence du
dividende concordataire, supporte le montant remis. Il serait ainsi facile pour le
créancier d'accepter le concordat aux dépens du coobligé et de lui imposer un
sacrifice qu'il n'aurait pas consenti lui-méme. » ATF 121 II 191, 193, ¢. 2 (= JdT
1997 11 139, 141 = SJ 1995 718, 719).

124 RV 2001 299, 303, c. 10a.
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— soit en informant les intéressés, au moins dix jours a l'avance, du
jour et du lieu de I'assemblée et en leur offrant de leur céder ses
droits contre paiement (art. 303 II LP)1245

— soit en les autorisant a assister a sa place aux délibérations et en
s'en remettant a leur décision (art. 303 III LP).

644.  Des lors la suspension pour cause de procédure concordataire peut
s’avérer définitive dans la mesure ol le créancier adhere au concordat et
est déchu des lors du droit de faire appel a la garantie.

B. Garantie indépendante

645.  Les conditions de 1’obligation du garant sont déterminées unique-
ment par la convention entre celui-ci et le débiteur principal. Le garant n’a
pas d’obligation de paiement si toutes les conditions formelles de I'appel a
la garantie ne sont pas réalisées'** ou si, malgré ’existence des conditions
formelles, selon la doctrine, 1’appel se révele étre clairement abusif'>"’. Le
garant ainsi que la caution (art. 501 I CO) ne peuvent &tre contraints a
payer avant le terme fixé ni aprés le terme fixé. La faillite du débiteur
principal ne rend pas la garantie exigible. Les parties au contrat de base ne
peuvent pas changer la date de I’échéance de la garantie.

646.  Si les parties 2 la garantie n’ont déterminé aucune condition spéci-
fique, la garantie est exigible a partir du moment ou le risque se réalise'**®,

1245 Le créancier qui offre tardivement la cession de ses droits au coobligé ne les perd pas

contre lui s'il est établi que le coobligé avait connaissance d'une autre manitre de la
convocation 2 l'assemblée et qu'il ne subit aucun préjudice a cause de la tardiveté de
l'offre de cession. RVJ 2001 299, 303, c. 10a.

1246 [JORN, p. 91. « Einen Nachweis, dass sich das gedeckte Risiko tatsiichlich verwirk-
licht hat (materiell Garantiefall), kann der Garant aber zum Zeitpunkt der Zah-
lungsanforderung und Vorauszahlung regelmdissig nicht verlangen. » Cependant, si
le bénéficiaire a causé la survenance du risque, le garant est dés lors libéré selon
I’article 2 CC ou bien selon 'article 41 CO, malgré la réalisation des conditions.
TANDOGAN, II, p. 856. Selon cet auteur, dans une telle hypothése, le refus de
paiement de la banque ne provient pas d’une exception provenant du contrat de base,

mais du contrat de la garantic lui-méme. TANDOGAN, I, p. 857.

247 voir infra, n. 709.

1248 13 YD, E. 1995/2878, K. 1995/3954, T. 18.4.1995 (www.kazanci.com.tr). Si le
risque n’est pas suffisamment déterminé par le contrat de garantie, on peut recourir
au contrat de base pour le déterminer. SPAINI, p. 32. Mais cet auteur suggtre de
bien déterminer le risque dans la garantie méme et d’éviter toutes les références
qu’on peut faire au contrat de base.
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Dans ce cas, le bénéficiaire doit prouver son dommage. Dans la pratique
des affaires, de telles garanties n’ont pas un grand domaine d’application.

647.  En ce qui concerne les garanties usuelles, telles que la garantie a
premi¢re demande et la garantie documentaire, le garant est tenu de payer
sans délai au bénéficiaire dés que les conditions de la garantie sont
réalisées, autrement dit dés que 1’appel a la garantie est formellement et
matériellement régulier'**.

648.  En matiére de garantie a4 premiere demande, par exemple, la seule
condition est que le bénéficiaire fasse appel aprés la survenance du risque.
Le garant doit le payer immédiatement' . « Tout retard injustifi¢ dans le
paiement, toute manceuvre dilatoire non justifiée, méme I introduction
d’une procédure en référé, expose le garant a verser des dommages-
intéréts au bénéficiaire. »'*! La fixation d’un délai n’est pas néceéssaire

1249 DOHM, Garantie, p. 108, n. 214. Elle n’a en principe méme pas le droit d’attendre

une réaction de son client — le donneur d’ordre — et ce dernier n’a pas la faculté
d’adresser a la banque garante des instructions lui interdisant de payer, sauf a faire
valoir ’abus de droit de I'appel a la garantie. TI, Tribunale di appello (Il Camera
civile, it.), Rép. 1992 259 ss, in : RSDA 1995, p. 31, rd4, c. 4. Voir aussi REJ 1993
296, 302, c. 2b.

En revanche, la doctrine admet que la banque ne doit pas, et surtout ne peut pas,
payer des qu’elle regoit la réquisition. Bien au contraire, elle dispose d’un certain
temps. Certains auteurs sont d’avis qu’il faut appliquer le délai de 1-3 jours du crédit
documentaire, qui serait aussi applicable dans ce cas-1a. Cependant, Dohm estime
que les vérifications documentaires sont proportionnellement rares et le nombre de
documents devant étre présentés par le bénéficiaire est en tout cas presque toujours
limité et, en conséquence, un jour serait assez pour la banque. DOHM, Garantie,
p. 106 ss, n. 210. En revanche, pour Spaini, le délai de trois jours est trop court pour
que le donneur d’ordre puisse prouver que le risque n’est pas survenu ou pour qu’il
puisse obtenir un « gerichtliche Zahlungsverbot ». SPAINI, p. 115. Dans un arrét,
Yargitay a admis responsabilité du garant de payer des dommages-intéréts parce
qu’il n’avait pas payé sa dette envers le bénéficiaire le jour ou ce dernier a fait appel
et qu’il a refusé de payer ultérieurement pour cause de mesure provisionnelle
accordé par le juge. HGK, E. 2001/11-996, K. 2001/1026, T. 14.11.2001
(www.kazanci.com.tr). Voir aussi 12, HD, E. 1973/11568, K. 1973/11307, T.
14.12.1973 (YKD 1975, v. I, no. 8, p. 140). S’il y a une différence entre la date
de demande de paiement et le paiement effectif, le garant est tenu de payer
les intéréts moratoires. 4. HD, E. 1993/11672, K. 1994/7091, T. 12.9.1994
(www.kazanci.com.tr)

LOGOZ, p. 113 ss. En outre, dans ce dernier cas, il ne peut pas se faire rembourser
au donneur d’ordre les dommages-intéréts qu'il a dii payer. HGK, 7.5.1976, E.
1976/12-57, K. 1976/2051, T. 7.5.1976 (cité par OLGAC, Genel, p. 494) ; 12. HD,
E. 11307, K. 11568, T. 7.5.1976 (cité par OLGAC, Genel, p. 494). Sur la demeure de
la bangue, voir aussi DOGAN, p. 178.
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pour que la banque soit mise en demeure. (art. 108 ch. 3 C0)'*2, En outre,
si le droit applicable a Ja garantie bancaire est le droit turc, on peut dire
qu’il s’agit d’une affaire commerciale et une présomption de
« Fixgeschdift » au sens de cet article doit étre admise.

649.  En mati¢re de garantie documentaire en revanche, le paiement du
garant dépend de la fourniture des documents prévus par la garantie par le
bénéficiaire'*. Si ce dernier ne fournit pas ces documents dans les délais
prévus, le garant n’est plus engagé envers lui.

650.  Les regles relatives a la suspension de la poursuite dirigée contre
la caution (art. 501 II CO) ne peuvent pas s’appliquer a la garantie. De
méme, le troisiéme alinéa du méme article selon lequel le créancier doit
avertir la caution également pour I’exigibilité de sa dette, est une régle qui
découle du caractere accessoire du cautionnement. Elle ne peut donc pas
s’appliquer aux garanties indépendantes.

651.  La procédure concordataire a une influence sur les conditions de
I’obligation du garant. En vertu de larticle 303 II a contrario LP, le
créancier doit informer le garant de la tenue de 1’assemblée des créanciers
et lui offrir de lui céder ses droits contre paiement'>*, Comme le dit trés
justement Gilliéron'*®, reprenant sur ce point un arrét du Tribunal
fédéral'>®, « I’art. 303 al. 2 LP [...] vise a protéger le coobligé, dés lors
qu’il serait injuste qu’un intervenant qui n’adhére au concordat que parce
qu’il peut exercer son recours contre le concordataire qu’a concurrence du
dividende ou de la part du produit de la réalisation revenant a
I’intervenant, supporte le montant remis ; I’intervenant accepterait ainsi un
concordat aux dépens du coobligé en lui imposant un sacrifice qu’il
n’aurait pas consenti lui-méme ». Dés lors on peut déduire de cette
précision du sens de la loi que I’obligation d’annoncer I’assemblée
générale des créanciers n’est pas applicable lorsque le garant ne dispose

122 KAHYAOGLU, p. 69. 1l va de soi qu’elle ne pourra pas faire un recours envers le

contre-garant pour le paiement dii 4 son retard. KAHYAOGLU, p. 99. En revanche,
selon Dohm, la simple réquisition de paiement n’a pas pour conséquence de mettre
en demeure la banque aux termes de I"article 102 IT CO. 11 faut une interpellation
expresse. La nécessité d’une telle mise en demeure reste toutefois trés théorique.
DOHM, Garantie, p. 109, n. 215.

Voir supra, n. 123 ss.

L’article 303 LP, ainsi que les articles 216, 217 LP, est applicable en maticre de
garantie indépendante. Voir MARCHAND, p. 249 ; GILLIERON, Pierre-Robert,
art. 216, n, 21, art. 303, n. 12,

1355 GILLIERON, art. 303, n. 10.

1256 ATE 121 IT1 191, 193, ¢. 2 (= JAT 1997 1f 139, 141).

1253
1254
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d’aucun droit de recours contre le débiteur faisant 1’objet du concordat,
étant donné que le montant du dividende voté n’exerce aucune influence
sur les droits du garant qui ne peut rien réclamer a personne. A notre avis,
ce ne devrait toutefois pas étre le cas pour des raisons ayant trait a la
finalit¢ de 1’assemblée des créanciers. En effet, le créancier pourrait,
sachant qu’il sera de toute fagon payé, soit par le dividende, soit par le
garant, €tre tenté d’accepter n’importe quel concordat méme si celui-ci est
désastreux. Or, le but de la tenue d’une assemblée des créanciers est de
s’assurer que le concordat constitue pour ceux-ci une alternative viable,
économiquement parlant, a la faillite. Le but de I’art. 303 al. 2 LP n’est
donc pas seulement de protéger les garants mais aussi de réaliser le but
méme de la procédure concordataire. Deés lors que le vote des créanciers
est pondéré par le montant des créances produites, il est particulierement
important pour assurer I’effectivité du mécanisme de contrdle, que les
personnes ayant a subir les effets du concordat, soit directement soit par
ricochet, prennent part a la procédure qui ne se limitera pas ainsi a ne
demander I’avis que des créanciers qui peuvent, en cas de garantie,
reporter leurs pertes sur des tiers.

652. A notre avis, D’article 215 1 LP doit s’appliquer également aux
garanties indépendantes, méme si le texte légal ne parle que du
cautionnement'**’. Le but de cet article est de permettre la liquidation de
I’ensemble des dettes du débiteur selon les regles de 1’universalité de la
faillite prévue a I’article 208 LP, en autorisant le créancier de I’ obligation
de base a produire sa créance alors méme qu’elle n’est pas encore
exigible. L’indépendance de la garantie par rapport a 1’obligation de base
devrait méme d’autant plus plaider en faveur de 1’application de cet article
que 1’obligation de garant, assumée par le débiteur en faillite, ne voit pas
son régime influencé par les vicissitudes de I’obligation de base'>.

1257 En matiére d’aval, selon Gillieron, « dés que ’aval est une obligation indépendante,

solidaire et cumulative [...], & laquelle les articles 492 et suivants CO ne sont pas
applicables [...], il est préférable d’appliquer I’article 208 LP plutét que ’article 215
LP. » GILLIERON, Pierre-Robert, art. 215, n. 26.

En ce qui concerne Particle 215 II LP, la subrogation n’a cependant lieu qu’a
condition que la garantie prévoie un droit de recours contre le débiteur principal. Si
la garantie ne prévoit pas en elle-méme une telle possibilité, on ne voit pas pourquoi
I’exécution forcée permettrait de péjorer la situation du débiteur principal alors que
le droit des obligations ne pourrait pas 1’autoriser.
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§2 OBLIGATIONS DU GARANT ENVERS LE
DEBITEUR PRINCIPAL

653.  Dans cette partie, nous allons abandonner la systématique suivie
jusqu’ici. Nous examinerons donc tout d’abord les obligations du garant
découlant de la garantie indépendante envers le donneur d’ordre, et
essayerons ensuite de voir leurs applicabilités en matiere de cautionne-
ment. La raison de ce changement de systématique s’explique par le fait
que ni le législateur, qui avait le souci de sauvegarder les intéréts de la
caution, ni la doctrine ne se sont assez penchés sur les obligations de la
caution envers le débiteur principal, tandis que les obligations du garant
ont été examinées par la doctrine de maniere relativement détaillée.

L. Généralités

654. Le garant s’engage a la demande du débiteur principal. Le contrat
entre les parties est en regle générale un mandat'®’. Le résultat de cette
qualification est que le garant a un devoir de fidélité envers le débiteur, il
doit agir dans I’intérét de ce dernier (art. 398 II CO).

655.  Par principe, on peut dire que le garant doit s’abstenir de tout acte
susceptible de porter préjudice au donneur d’ordre dans le cadre de leurs
relations d’affaires’®. Ce devoir de fidélité implique notamment'**" :
I’obligation d’émettre la garantie conformément a la volonté du donneur
d’ordre, 1’obligation de suivre les instructions de celui-ci, le devoir de
conseil envers lui, le devoir de linformer, 1’obligation d’examiner
Pexistence des conditions d’appel a la garantie, 1’obligation de ne pas
effectuer le paiement en cas d’appel abusif a la garantie et I’obligation

d’exécuter personnellement.

125 Voir supra, n. 144,

1260 par exemple, le garant ne doit pas s’opposer a la prorogation d’une garantie pour une
durée limitée en arguant d’une dénonciation des crédits octroyés au donneur d’ordre,
alors que ce dernier va conclure un accord a ’amiable avec le bénéficiaire. LOGOZ,

. 83.

== ge GOTTRAU, 11, p. 4 ss; GUGGENHEIM, Bancaire, p. 327 ; LOMBARDINI,
p. 294 ss, n. 18ss; ROSSI, Garantie, p. 122ss, n.383ss; DOHM, Garantie,
p. 77 ss, n. 122 ss ; ZOBL, p. 48 ; LOGOZ, p. 81 ss ; SPAINI, p. 50 ss.
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656.  En matiere de cautionnement aussi, les régles régissant le mandat
sont applicables aux rapports entre ces deux parties, 2 moins qu’elles ne

contredisent les régles du cautionnement. N

657.  En matiére de garantie bancaire indirecte'>*, Ja banque émettrice
a les mémes obligations'*®’. En d’autres termes, dés qu’on est en présence
d’un contrat de garantie indirecte, il y a aussi un rapport de mandat entre
la banque de deuxiéme rang (banque contre-garante) et la banque de
premier rang (la banque étrangere). La seconde banque (la banque de
premier rang) n’est cependant ni auxiliaire de la banque de deuxiéme rang
(art. 55 et 101 CO)"*** ni son mandataire substitué au sens des articles 398
I et 399 11 CO"®, En effet, celle-ci exécute le contrat de maniére
indépendante en agissant en son propre nom. Il existe plutdt une
collaboration entre les deux banques'*®. Il en résulte que la premiére
banque n’est responsable que d’une faute commise dans le choix de
I’autre banque ou dans les instructions données'*’.

658.  Dans cette partie, nous allons essayer de voir I’applicabilité des
regles du mandat aux rapports entre le débiteur et la caution.

IL. Obligation d’émettre la garantie
A. Garantie indépendante

659.  La premiére obligation du garant est ’émission d’une garantie en
faveur du bénéficiaire conformément 2 la volonté du donneur d’ordre'?%

Si le garant n’exécute pas cette obligation de maniére parfaite et si le

1262

Voir supra, n. 99,
1263

de GOTTRAU, IL, p. 6. Les obligations des parties & la contre-garantie correspondent
également aux devoirs des parties au contrat de couverture. LOGOZ, p. 125.

C’est parce qu’elle agit pour exécuter une obligation propre et non pour exécuter
I’obligation incombant & I'autre banque.

En effet, la banque de deuxieme rang ne Iui transfere pas le mandat par lequel elle
sest engagée. BUHLER, p. 134. En d’autres termes, il n’y a pas de relation juridique
entre le donneur d’ordre et la seconde banque, ni entre le bénéficiaire et la premiére
banque. SPAINI, p. 19.

DOHM, Garantie, p.80ss, n.132. En revanche, si la deuxidme banque est
notificatrice ou confirmatrice, il faut I’admettre comme auxiliaire de la premidre
banque. DOHM, Garantie, p. 81, n. 134.

1267 DOHM, Garantie, p. 81, n. 134 ; LOGOZ, p. 92.

1268 SPAINI, p. 48.
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donneur d’ordre doit payer des dommages-intéréts, ou s’il .doit payer une
peine conventionnelle au bénéficiaire pour cause de cette inexécution, le
garant sera responsable envers lui selon les articles 97 ss CO.

660. Dans un rapport de garantie indirecte, la premi¢re banque garante
a également 1’obligation de choisir d’une maniere f.idéle la deuxieme
banque garante et de s’assurer que cette demiér(? sullz\;g a son tour les
instructions du donneur d’ordre qu’elle lui a transmises .

661.  En principe, le donneur d’ordre peut révoquer son mandat en tout
temps (art. 404 I1 CO). En revanche, s’il le révoque ou répudie en_ternps
inopportun, il doit toutefois indemniser le garant du dommage qu’il 1u-1 a
causé (art. 404 II CO). La révocation ne peut cependant plus avoir lieu
apres I’émission de la garantie, c’est-a-dire apres la conclusion du. contrat
de garantie entre la banque et le bénéficiaire. Une telle révocation sera

) . Lix 204 v hn 41270
sans effet, car le mandat d’émettre une garantie aura déja été exécuté “ .

B. Cautionnement

662. Comme nous I’avons exposé, la caution s’engage en général a la
requéte du débiteur principal. Et cela surtout lorsque la caution est un
établissement bancaire. Dans ce dernier cas, la banque et le débiteur
concluent un contrat prérédigé, un « mandat d’émission de cautionne-
ment » ou encore un « ordre de cautionnement »'*"".

663. Comme en matiere de contrats de garantie indépendante, la
premiére obligation de la caution est d’émettre le cautionnement. Si_ elle
n’exécute pas cette obligation, elle sera responsable envers le débiteur
principal (art. 97 ss CO)'?’2. De méme, selon article 404 II CO, le
débiteur principal peut révoquer le mandat d’émission d’un cautionnement
en tout temps 2 condition que le cautionnement n’ait pas encore €té émis.
Sj la caution et le créancier ont conclu le cautionnement, le débiteur ne
peut plus le révoquer.

1269 gur ce sujet, voir KAHYAOGLU, p. 133 ss ; SPAINI, p. 60 ss.
1270 gy EINER, p. 181, n. 21.01 ; BUSSER, p. 74, n. 253 ss ; SPAINI, p. 57.

210 vojir supra, n. 140.
1272 Voir supra, n. 659.
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III. Obligation d’exécuter personnellement la garantie

A. Garantie indépendante

664. Le garant ne peut en principe pas faire intervenir un autre garant
sans le consentement du donneur d’ordre, car la relation « garant —
donneur d’ordre » est une relation de confiance. Il ne peut donc pas
émettre une garantie indirecte sauf ci celle-1a est expressément autorisée
par son client'*”. Si une banque garante émet une garantie indirecte sans
I’autorisation du donneur d’ordre, elle répondra des actes de la deuxieme
banque comme s’ils étaient les siens (art. 399 I CO). En revanche, si le
garant est autorisé a la substitution, sa responsabilité sera limitée au soin

avec lequel il a choisi et instruit le tiers (art. 399 I C0O)'*™,

B. Cautionnement

665. Le cautionnement donne également lieu a une relation de
confiance entre la caution et le débiteur principal. 11 faudra des lors ad-
mettre que la caution a 1’obligation d’exécuter la promesse personnelle-
ment. Les principes posés par 1’article 399 CO sont donc applicable au
cautionnement.

1273 LOMBARDINI, p. 297, n. 31. A notre avis, on peut admettre que la substitution est

autorisée selon les circonstances (art. 398 III CO) s’il s’agit d’une garantie
indépendante internationale et si les lois du pays du bénéficiaire ne permettent pas a
une personne étrangére d’émettre la garantie. Selon Morin aussi, la substitution est
possible lorsque 1’usage "autorise et il faut admettre que ’'usage 1’autorise lorsque le
mandant sait d’emblée que le mandataire n’est pas en mesure d’exécuter
personnellement le contrat. MORIN, p. 150.

Dans les deux cas, le donneur d’ordre peut faire valoir directement contre la
personne que le garant s’est substitué les droits que ce dernier a contre elle (art. 399
I CO).
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IV. Obligation de suivre les instructions du donneur
d’ordre

A. Garantie indépendante

666. Le garant doit s’engager conformément aux instructions du
donneur d’ordre en tous points (art. 397 CO). A partir du moment ot il
accepte d’émettre une garantie, il ne peut pas s’écarter des instructions de
son client. Il doit les suivre strictement, sans apporter une modification de
son propre chef méme si elle pense faire une modification équitable ou de
fagon appropriée, & moins que le donneur d’ordre ne lui donne son
accord'?”. Par exemple, si le donneur d’ordre lui a demandé I’émission

d’une garantie a premiére demande, il ne peut émettre une « garantie
documentaire »">'.

667. Au cas ol le garant ne serait pas disposé a se conformer aux
instructions de son client, il n’a aucune obligation d’accepter le mandat.
Mais, dans ce cas-1a, il est obligé de déclarer son refus et ce sans délai'”.
Selon Dohm, si une banque garante retarde le processus de prise de
décision ou omet d’informer sans délai son client de son refus d’accepter

le mandat, elle risque d’étre poursuivie par son client en paiement de

1275 Cependant, il y a une exception apportée par la doctrine au principe absolu du

respect des instructions du donneur d’ordre en matiere de garantie indirecte.
LOGOZ, p. 82 ss ; 92, DOHM, Garantie, p. 79, n. 128. « La banque garante doit, en
sa qualité de mandataire, se conformer aux instructions regues du donneur d’ordre,
au moins dans le cas d’une garantie directe (SJ 1997 245, 251, c. 5a). Si la contre-
garantie émise en faveur de la banque de premier rang est toujours soumise au droit
national du donneur d’ordre, la garantie émise par la banque étrangere en faveur du
bénéficiaire est régie par leur droit national. Les législations étrangéres prévoient
parfois des régles particulieres ou des prescriptions administratives peu connues que
la banque de premier rang est tenue de respecter. Une modification du texte de la
garantie peut donc &tre nécessaire. La doctrine admet que la banque étrangere est
d’une maniere générale habilitée a effectuer des modifications de forme mineures,
pour autant qu’elles soient imposées par la loi et qu’elles ne touchent pas I'étendue
de la garantie. » De méme, selon article 7 (a) des RUGD, « lorsqu’un garant a regu
pour instructions d’émettre une garantie mais que les instructions sont telles que si
elles étaient mises en ceuvre le garant serait, en vertu de la loi ou des reglements dans
le pays d’émission, dans I'incapacité de respecter les termes de cette garantie, ces
instructions ne seront pas exécutées et le garant devra immédiatement informer la
partie qui lui a donné les instructions, par télécommunications ou, si ce n’est pas
possible, par tout autre moyen rapide, des raisons de cette incapacité, et solliciter de
cette partie des instructions appropriées. » GOODE, p. 60, SBS, p. 69.
1276 TEKINALP, p. 383, n. 94.
1277 LOMBARDINI, p. 294, n. 18.
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o 2A z . 12
dommages-intéréts fondés sur la « culpa in contrahendo "8 ». 11 ne faut

cependant pas oublier que, dans une telle hypothése, le contrat de mandat
entre le donneur d’ordre et la banque est réputé conclu selon I’article 395
CO, car, pour une banque, I’émission d’une garantie entre dans I’exercice
de sa profession.

608.  Si le garant est une banque et le débiteur une personne physique
qui n’est pas rompue aux affaires, le garant a dans ce cas une obligation
de ne pas suivre d’instructions déraisonnables. En effet, selon le Tribunal
tédéral, le mandataire spécialiste de son domaine n’est pas tenu par les
instructions techniques du mandant'>. Par conséquent, si la banque
s’apercoit que les instructions du débiteur principal sont déraisonnables,
elle doit I’en informer et limiter I’exécution du contrat au strict nécessaire
jusqu’a ce que la situation soit clarifiée'**’. Selon le Tribunal fédéral, si le
mandant ne change pas d’avis, le mandataire n’a d’autre solution que de
s’en tenir aux instructions (déraisonnables) ou de résilier le contrat
(art. 404 CO)'*",

669.  De son coté, le donneur d’ordre doit fournir tous les documents et
les renseignements nécessaires a la banque qui lui servent a apprécier la
situation'*®, Toutefois, il est aussi possible et fréquent que le donneur
d’ordre se contente de donner des renseignements généraux et de laisser
une large marge d’appréciation a la banque qui peut, a son tour, rédiger
une proposition. Dans ce cas-1a, la banque doit soumettre le projet a son

138 DOHM, Garaatie, p. 79, n. 127, p. 80, n. 130 ; DOGAN, p. 135. Le donneur d’ordre
doit avoir la possibilité de demander a un autre institut de crédit de délivrer la
garantie bancaire nécessaire, dans le délai — normalement court — convenu dans le
contrat de base. Voir aussi LOGOZ, p. 82.

1219 ATF 91 11438, 439, ¢. 6a (= rés. JAT 1966 T 190 = rés. ST 1966 287).

WO ATF 108 I1 197, 198, c. 2a (= JdT 1982 1 548, 550). Voir infra, n. 674.

1281 yoir ATF 124 111 253 (= JAT 1999 I 389). Selon Morin, la conception de I'article

397 CO défendue par le Tribunal tédéral est contradictoire & la ratio legis de cet

article selon laquelle, a la différence du travailleur, le mandataire n’a pas a se

soumeltre a un rapport de subordination. [ faudrait interpréter cet article
restrictivement en ce sens que cette disposition ne vise que les manifestations de
volonté par lesquelles le mandant délimite 1’étendue des éventuels pouvoirs du
mandataire, conformément a 'article 34 I el II CO. « Toute autre déclaration du
mandant quant & ce que le mandataire peut et doit faire dans le cadre du mandat vaut
par conséquent comme une offre de régler ou de moditier conventionnellement

I’exécution, offre que le mandataire peut librement retuser s’il I'a jugé inopportune

ou irréalisable. » MORIN, p. 144. Voir aussi TERCIER, p. 674 ss, n. 4674.

Le bénéficiaire n’a aucune obligation de fournir des renseignements a la banque bien

que la garantie soit délivrée principalement dans son intérét.
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client et recgeillir son accord pour le texte final avant de I’envoyer au
bénéficiaire'*®’.

670.  Enfin, il convient de dire gu’a partir du moment ot la garantie est
émise, le donneur d’ordre ne peut plus donner de nouvelles instructions
modifiant la lettre de garantie sans 1’accord du garant et du béné-
o 1284

ficiaire ="

671.  Si la banque ne suit pas les instructions du donneur d’ordre. elle
. ) 3
risque de perdre son droit au remboursement des avances et des frajs'2® et
de devoir payer des dommages-intéréts' >,

B. Cautionnement

672.  Comme c’est le cas en matiere de garantie indépendante, la
caution doit émettre sa promesse conformément aux instructions du
donneur d’ordre (art. 397 I CO). Si elle ne veut pas s’y conformer, elle
doit refuser le mandat sans délai et expressément. A partir de I’émission
du cautionnement, le débiteur ne peut plus modifier ses instructions.

673. De méme, si la caution est une banque et le débiteur une personne
physique qui n’est pas rompue aux affaires, la caution a une obligation de
ne pas suivre les instructions déraisonnables.

V. Devoir de conseil vis-a-vis du donneur d’ordre

A. Garantie indépendante

. o 1287
674.  Le garant a un devoir de conseil vis-a-vis du donneur d’ordre """

Une banque garante doit I’avertir au cas ol le contrat de garantie proposé

1283 LOMBARDINI, p. 295, n. 22.

1288 G5 1997 245, 251, c. 5a. LOGOZ, p. 82. « Il ne ressort en revanche pas du télex que
la défenderesse devait aussi obtenir de la demanderesse 1’autorisation d’opérer le
versement sur le compte indiqué par BCCI [...] cette instruction a €té émise plus
d’unc année aprés Démission de la garantie; elle est du surcroit postérieure
d’environ quinze jours A ’appel a la garantie. » ST 1997 245, 252, ¢. 5b (aa).

1285 GUGGENHEIM, Bancaire, p. 327.

128 g7 1997 245, 251, . 5a ; TEKINALP, p. 383, n. 94 ; BATTAL, p. 256.

1287 DOHM, Garantie, p. 78, n. 126. Les banques prennent souvent la précaution de se
faire dispenser de ce devoir. ROSSI, Garantie, p. 122, n. 385.
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par ce dernier serait défectueux ou ne permettrait pas d’atteindre le but de
la garantie, car elle a une expérience particuliere. Elle est tenue d’avertir
le donneur d’ordre et de lui demander des éclaircissements si le texte
donné par ce dernier contient des incohérences ou si ses instructions sont
incompletes. Elle doit, par exemple, lui demander a quelles conditions elle
est tenue de payer ou dans quelles circonstances elle a le droit de refuser
le paiement'*, '

675.  L’obligation d’assister et de conseiller son client est cependant
limitée a des questions particulieres'*®. Pour la doctrine, le garant n’est en
principe pas tenu de rendre le donneur d’ordre attentif aux risques qui
peuvent €tre li€s & ’émission de garanties indépendantes ni aux risques
spécifiques pouvant exister dans certains pays'”°. Il n’a pas une
obligation générale de conseil non plus ni d’explication au donneur
d’ordre des risques qui peuvent résulter pour lui de 1’émission d’une
garantie ou d’une contre-garantie notamment en cas d’appel injustifié du
bénéficiaire'”".

676. En revanche, nous ne voyons pas pourquoi la banque ayant
I’obligation d’agir dans ’intérét du donneur d’ordre n’a pas le devoir
d’avertir ce dernier si elle a connaissance de 1’existence de tels risques. A
notre avis, négliger un tel devoir n’est pas compatible avec le contrat de
mandat qui se caractérise par la relation de confiance entre les parties, a
moins que I’affaire ne se passe entre deux banques ou entre une banque et

une personne physique rompue aux affaires'***.

677. En revanche, pour Rossi, «il parait peu concevable que le
donneur d’ordre puisse se prévaloir d’'un manquement a ce devoir de

1288 Ep principe, « la banque insistera, dans son propre intérét et par souci de préserver sa

réputation internationale, pour que le texte de la garantie soit clair et impeccable du
point de vue juridique, dans le but d’éviter des risques inutiles de proces. La banque
refusera donc en particulier tous les mandats de garantie qui ne lui semblent pas
offrir une siireté suffisante a cet égard. » DOHM, Garantie, p. 78, n. 124.
1289 DOHM, Garantie, p. 78, n. 126.
20 de GOTTRAU, 1II, p.4; DOHM, Garantie, p.78, n.125. Voir aussi ROSSI,
Garantie, p. 122, n. 383. Tout administrateur devrait connaitre la différence entre un
cautionnement accessoire et une garantie indépendante ; le garant ne serait donc pas
tenu d’exposer les différences entre ces deux types de stiretés au donneur d’ordre ni
les risques que prend le donneur d’ordre en acceptant de faire émetire une garantic &
premiére demande. LOGOZ, p. 82. Voir aussi DOHM, Garantie, p. 78, n. 125.
Tout exportateur connait également trés bien les risques de la garantie bancaire i
premiére demande. DOHM, Garantie, p. 78, n. 125. Voir aussi DOGAN, p. 133.
Dans ce sens, voir GUGGENHEIM, Bancaire, p. 326.

1291

1292
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conseil pour faire supporter a la banque les conséquenggeas néfastes de
’émission d’une garantie bancaire a premi¢re demande. »

B. Cautionnement

678. Le mandataire est tenu de donner régulierement au mandant des
conseils sur le choix des mesures & prendre dans son intérét. Il doit en
particulier le dissuader lorsque celui-ci entend donner ou maintenir des
instructions qui pourraient lui étre préjudiciables.

679. Si la caution est une banque, il faut admettre I’existence d’un tel
devoir de conseil envers le débiteur principal. Ce qui a été dit sur %gzgglevmr
de conseil vis-a-vis du débiteur principal est également applicable .

VI. Devoir d’information du donneur d’ordre

A. Garantie indépendante

680. En regle générale, le mandataire doit tenir le mandant réguliere-
ment au courant du développement du contrat et lui signaler tout change-
ment déterminant qui pourrait avoir notamment une influence sur les
instructions données'?>. C’est la nature du contrat et les circonstances du

o . : . £1296
cas qui déterminent quand le client doit étre informé ="

681. La banque doit informer le donneur d’ordre en cas de risgg;:
imminent d’appel 4 la garantie ou en cas d’appel effectif a la garantie ™",

1293 ROSSI, Garantie, p. 122, n. 384.

1294 Voir supra, n. 674 ss.

1295 yoir ATF 124 TII 155, 162 ss, . 3a (= JAT 1999 1125, 132 ss = SJ 1998 689) ; ATF
110 II 183, 186 ss, c. 2b (= rés. JAT 1985 1223) ; ATF 108 II 197, 198, c. 2a (= JdT
1982 I 548, 550). Le devoir d'information de la banque dépend avant tout de
I’ opération en cause. SJ 2005 I 164, 168, ¢. 3.5. .

129 gy 1984 457, 464, c.4.3. L'information est nécessaire pour que le client puisse
prendre toutes les mesures nécessaires. BUSSER, p. 280, n. 935 ; DOHM, Garantie,
p- 82, n. 139.

1297 GIGER, p. 262 ss ; DOHM, Garantie, p. 83, n. 141 ; LOMBARDINE, p. 312, n. 82.
En revanche, selon une partie de la doctrine, un tel devoir d’avertissement n’est pas
compatible avec la nécessité du déroulement simple et régulier de la garantie
bancaire, surtout en matiere de garantie bancaire 2 premigre demande. Pour Zobl, la
banque n’a 1’obligation d’informer le client que si le caractére abusif de T’appel est
évident. ZOBL, p. 45. De méme, une doctrine allemande minoritaire pense que le

293




Différences quant aux obligations du garant

surtout lorsqu’elle a des doutes sur le caractére abusif de I’appel*®. Si la
banque dispose d’indices révélant que le bénéficiaire a agi de maniére
abusive, la doctrine admet qu’elle doit différer la date de paiement de
quelques jours pour laisser le temps au donneur d’ordre de saisir la
justice'®”. Si elle ne le fait pas, elle est responsable envers le donneur

caractere indépendant de la garantie ferait obstacle a cette obligation de la banque, en
ce sens que le paiement de la garantie doit s’effectuer sans délai. L’admission d’une
telle obligation empécherait le bon déroulement de la garantie. Pour la doctrine
allemande voir LOGOZ, p. 86 ss. Pour cet auteur, ces arguments négligent que la
banque est également mandataire du donneur d’ordre. Le devoir d’information, qui
découle de I'obligation de préserver les intéréts du mandant ne saurait étre supprimé
par le caractére autonome de la garantie et le paiement quasi immédiat qu’il postule.

Idem, p. 86 ss. Toutefois, ce devoir de transmettre 2 son client toute information

importante dont 1a banque a eu connaissance n’implique pas pour autant qu’elle

doive procéder des investigations approfondies quant aux raisons pour lesquelles le
bénéficiaire fait appel 4 la garantie. DOHM, Mesures, p. 435. Pour Ia responsabilité

du médecin voir ATF 119 IT 456 (= rés. JAT 19951 29).

Selon I’article 17 des RUGD, « sous réserve des dispositions de I’article 10, en cas

de demande, le garant avertira sans délai le donneur d’ordre ou les cas échéant le

contre-garant et, dans ce cas, ce dernier avertira le donneur d’ordre. » et selon

Particle 21 des RUGD, «Le garant transmettra sans retard la demande du

bénéficiaire et tous les documents connexes au donneur d’ordre ou, le cas échéant,

au contre-garant pour transmission au donneur d’ordre. » GOODE, p. 86, 101, SBS,

p. 70 ss. Enfin, selon I'article 25 des RUGD, le garant est également tenu d’informer

le donneur d’ordre et, s’il y en a un, le contre-garant, lorsque la garantie prend fin et

que le garant en a connaissance. GOODE p. 108, SBS, p. 72.

L’information du mandant est d’ailleurs aussi dans I'intérét de la banque, car, si

celle-ci payait sans avoir averti préalablement son client, elle courrait le risque d’&tre

rendue responsable du paiement fait indiment en cas d’appel abusif  la garantie. SJ

1984 457, 465, c.4.3. Vu la fonction de liquidité¢ de la garantie, la banque doit

informer son donneur d’ordre, en cas de risque imminent d’appel 2 la garantie, sans

délai et avec les moyens les plus rapides, tels que. le téléphone, le télex ou le
télégramme. BUSSER, p. 280 ss, n. 937. Sur ’appel abusif, voir infra, n. 699 ss.

2% SJ 1984 457, 465, ¢.4.3; de GOTTRAU, II, p.25; LOGOZ, p. 87. Voir aussi
SPAINI, p. 51. « Enfin, on précisera que la banque dispose d’un délai raisonnable
pour examiner la demande au titre de la garantie (ainsi que les documents joints) et
décider si elle doit payer ou rejeter la demande (art. 10a RUGD) ; ce délai devrait en
reégle générale étre d’un & trois jours ouvrables, selon les cas, d&s réception de la
demande et des éventuels documents joints. » de GOTTRAU, II, p. 6. Voir aussi
ROSSI, Garantie, p. 123, n. 389 ; RAPP, p. 284 ; DOHM, Garantie, p. 83, n. 141 ;
KAHYAOGLU, p. 9; BUSSER, p. 275, n. 923. « L’application de ce principe est
particulierement opportune dans le cas ol le bénéficiaire procede par ’usage de la
célebre formule — extend or pay —, c¢’est-d-dire lorsqu’il exige tout d’abord la
prolongation de la durée de la validité de la garantie, et seulement  titre subsidiaire,
le paiement. Cette prétention n’implique pas nécessairement 1'abus, mais elle
constitue cependant dans de nombreux cas Vindice permettant de conclure au
caractere frauduleux de 1’appel a la garantie, si bien que la banque a déja pour cette
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d’ordre 2 moins qu’elle ne prouve qu’il connaissait 1’appel 2 la garantie ou
0 a 00
devait le connaitre'*®.

682. En outre, «si au cours de son examen, le garant découvre une
quelconque irrégularité, il peut refuser de payer la garantie. 1l en a méme
le devoir en vertu du mandat qu’il accomplit pour le donneur d’ordre,
obligation sanctionnée par 1'exceptio non adimpleti contractus que

pourrait opposer le donneur d’ordre a la prétention en remboursement du
1301

683. En revanche, l'article 508 II CO, qui régit de facon spécifique
I’obligation d’information de la caution*®, ne peut pas s’appliquer 2 la
garantie indépendante. En effet, la sanction d’une omission de ce devoir
d’information est la perte du droit de recours 1égal de la caution, lequel
n’existe pas en matiere de garantie indépendante.

B. Cautionnement

684. En matiere de cautionnement également, le devoir d’information
de la caution découlant du contrat de mandat existe bel et bien. En re-
vanche, en dehors de cette régle générale qui concerne les contrats de
mandat, il existe un article spécifique qui régit 1’obligation d’information
de la caution. Selon 1’article 508 CO, la caution perd son droit de recours
si elle paie en tout ou en partie”® le créancier en omettant, et ceci de
maniére fautive>®, d’en avertir le débiteur*” (art. 508 1 CO) et si celui-ci

seule raison ’obligation d’informer son client et de suspendre le paiement. Cec.i §s,t
d’autant plus vrai que la banque n’est pas autorisée a prolonger la durée dej validité
de la garantie, sans I'accord expres du donneur d’ordre. » DOHM, Garantie, p. 83,
n. 142.

130 K AHYAOGLU, p. 79.

1301 LOGOZ, p. 114.

1302 Voir infra, n. 684. ‘ .

1303 1.a disposition s’applique non seulement au paiement de la créance mais aussi aux
intéréts. BaK-PESTALOZZI, art. 508, n. 1.

1304 [ o faute de la caution est présumée conformément aux articles régissant la
responsabilité contractuelle. Le débiteur principal doit toutefois apporter la preuve
du double paiement et du lien de causalité. CR-MEIER, art. 508, n.3; BaK-
PESTALOZZI, art. 508, n. 3. Voir aussi de BIASIO, p. 111. La caution n’est pas
fautive si I’adresse du débiteur principal est erronée et si la caution n’avait pas de
raison 1égitime de douter de son exactitude parce que, par exemple, elle figurait dans
les contrats et avait été communiquée A la caution par le débiteur Jui-méme. CR-
MEIER, art. 508, n. 3 ; BaK-PESTALOZZI, art. 508, n. 3.

295




Différences quant aux obligations du garant

a d?}gﬁayer une deuxiéme fois parce qu'il ignorait que le paiement avait été
fait ™ (art. 508 11 CO). On arrive au méme résultat quand la caution omet

d’opposer les exceptions au créancier (art. 502 III CO)"".

685.  La caution n’est pas obligée de donner cet avis si elle est d’emblé
privée de droit de recours (art. 507 VI CO) ou bien si elle n’entend pas
s’en prévaloirm“. L’avis doit étre donné dans les délais raisonnables selon

la bonne foi en affaires’*®,

686. Le dernier alinéa de l’article 508 CO prévoit que la caution
perdant son droit de recours contre le débiteur peut intenter une action en
enrichissement illégitime contre le créancier qui a regu un double
paiement (art. 62 ss CO)"*"°.

VII. Obligation d’examiner les conditions, ainsi que les
documents, en cas d’appel a la garantie

A. Garantie indépendante

687.  Le garant doit examiner de maniére stricte si toutes les conditions
grevant son engagement se sont réalisées. Il doit, par exemple, vérifier si

1305 . ol . 2 : i )
Elle est obligée de donner cette information méme si elle a payé sous la contrainte

d’une poursuite, ZK-OSER, SCHONENBERGER, art. 508, n. 3. En revanche, « die
Mitteilung an den Hauptschuldner ist nicht Voraussetzung des Riickgriffes : trotz der
unterlassenen Mitteilung kann der Biirge seinen vollen Riickgriffsanspruch geltend
machen, <wenn er in guten Treuen annahmen durfie, dass der Hauptschuldner von
der Zahlung bereits Kenntnis hatte>. » de BIASIO, p. 111.
Si le débiteur a eu connaissance du paiement ou si on peul raisonnablement exiger de
lui qu’il le connaisse (art.3 II CC), cet avis n’est pas nécessaire. BaK-
PESTALOZZI, art. 508, n. 3 ; BK-GIOVANOLLI, art. 508, n. 3 ; de BIASIO, p. 111.
En outre, il faut qu’il y ait un lien de causalité entre 1’omission de la caution et le
paiement double du débiteur. CR-MEIER, art. 508, n.3; BaK-PESTALOZZI,
art. 508, 0. 3 ; BK-GIOVANOLL, art. 508, n. 3 ; BADUR, p. 148,
REISOGLU, Kefalet, p. 219. En revanche, seules les exceptions péremptoires font
perdre le droit de recours de la caution.
D% CR-MEIER, art. 508, n. 1.
STZ CR-MEIER, art. 508, n. 2 ; BaK-PESTALOZZI, art. 508, n. 2.
En revanche, si la caution n’est pas subrogée aux droits du créancier, le débiteur
principal dispose d’une action en répétition. CR-MEIER, art. 508, n. 4; BaK-
PESTALOZZI, art. 508, n. 4.
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I’appel a la garantie respecte la forme prévue'?'!. Concrétement si I’appel
a la garantie doit se faire en la forme écrite, le garant ne peut pas payer sur
un appel eftectué par téléphone'*'%. Dans les affaires bancaires, surtout
dans le domaine du commerce international, on voit cependant pratique-
ment toujours la forme écrite pour I’appel 4 la garantie. Dans ce cas-1a, on
admet suffisant I’appel fait par télex ou téléfax, ainsi que par courrier
électronique pour autant que le garant puisse constater 1'identité¢ du
demandeur sans aucun doute"".

688. Le cas échéant, le garant doit encore respecter le mode de
paiement prévu par le contrat de garantie”'* ainsi que les modalités d’une
éventuelle clause de réduction™”. 11 a I’obligation de refuser 1’appel

B3I Arrét du Tribunal fédéral non publié du 16 mai 2000, 4C.449/1999, c.3a
(www.bger.ch). Surtout s’il s’agit d’une garantie documentaire, elle doit au moins
contrdler la conformité des documents par référence a la lettre de garantie. ATF 122
III 273, 275 ss, ¢. 3a (aa) (= rés. JT 1997 I 223); SCHONLE, Missbrauch, p. 57.
Voir aussi BUSSER, p. 281, n. 940 ; BUHLER, p. 144 ; TEKINALP, p. 383, n. 95 ;
DOGAN, p. 136 ss.

Les RUGD prévoient I'appel écrit & la garantie. Selon Iaricle 2 (d) des RUGD,
« ’expression <écrite> ou <par écrit> inclut une télétransmission authentifiée ou un
message contrdlé d’échange de données informatiques (« EDI») équivalent. »
GOODE, p. 47, SBS, p. 68.

De méme, selon ’article 9 des RUGD, « tout (tous) document (s) présenté (s) & un
garant au titre d’une garantie, y compris la demande, sera (ont) examiné (s) par le
garant avec un soin raisonnable, afin de déterminer s’il (s) est (sont) conforme (s) en
apparence aux termes ct conditions de la garantie. Les documents présentés aux
termes de la garantie et qui, en apparence, ne sont pas conformes ou sont
incompatibles entre cux, seront refusés. » GOODE, p. 63, SBS, p. 69.

L’appel effectué par téléphone est exceptionnellement suffisant lorsque les parties ne
prévoient pas la forme écrite pour 1'appel & la garantie. DOHM, Garantie, p. 100,
n. 192, note. 138 ; SPAINIL, p. 92.

1313 B{JSSER, p. 259, n. 864 ; SPAINI, p. 92 ; DOHM, Garantie, p. 100, n. 192 ; KLEI-
NER, Bankgarantie, p. 212, n. 21.55.

En revanche, le donneur d’ordre, ne précisant pas le mode de paiement en temps
utile, accepte tacitement que le paiement de la garantie soit exécuté par le biais d’un
virement, et cela surtout en matiere de relation internationale interbancaire dans
lesquelles les paiements se font exclusivement 4 I’aide de la monnaie scripturale. SJ
1997 245, 253, c. 5b (bb).

1315 BUHLER, p. 144,

1312

1314

297




Différences quant aux obligations du garant

manifestement abusif'*'® et de ne pas effectuer le paiement avant que

toutes les conditions ne soient réalisées'®"”.

689. Le délai de validité de la garantie doit €tre respecté par ¢le
garant™'®, D’un point de vue temporel, I’appel 2 la garantie a eu lieu en
temps utile lorsqu’il est fait avant la date d’expiration de cette dernicre. La
production des documents éventuellement exigés dans le texte de la
garantie doit également intervenir avant cette date'"®. Si I’appel parvient
avec retard au garant, celui-ci a 1’obligation de refuser le paiement. Le
risque inhérent a la communication de I’appel est & la charge du béné-

ficiaire!*?,

1316 ZOBL, p. 48. La base juridique de ce refus trouve sa place dans le contrat de mandat

entre le garant et le donneur d’ordre. LOW, p. 52. Ce qui ressort de 1’obligation de

préserver les intéréts de son client conformément aux régles de la bonne foi. DOHM,

Garantie, p. 84, n. 146.

Par exemple, si les documents ne sont pas exactement conformes, par lear contenu et

leur teneur, aux conditions de la clause de garantie ou si les documents ne sont

qu’équivalents mais non conformes, la banque ne doit pas payer. ATF 122 III 273,

275 ss, c. 3a (aa) (= rés. JT 1997 I 223 ss). Voir aussi ATF 119 IT 132 (= rés. JdT

1994 1320 = SJ 1993 492) ; ZR 1987 n. 40, p. 89, 90, c. 2.1 et 91, c. 3.3. En outre, le

Tribunal admet, dans cet arrét, en suivant Dohm, qu’il faut considérer que 1’appel a

la garantie est irrégulier lorsque le bénéficiaire présente un jugement prononcé par

un tribunal ordinaire, alors que la clause de garantie exige une sentence arbitrale.

DOHM, Garantie, p. 106, n. 208. De méme, si la clause de garantie ne se borne pas a

exiger la présentation d’un jogement, mais précise que ce jugement doit étre

exécutoire, 1’appel & la garantie ne sera régulier que lorsque le bénéficiaire peut
prouver le caractere exécutoire du jugement par une attestation officielle. Idem,

p- 106, n. 209. Voir aussi BUSSER, p-277,n.929; BUHLER, p. 145.

P ATF 122 111 273, 276, c. 3a (bb) (= rés. JT 1997 I 223 ss). Arrét du Tribunal fédéral
non publié du 16 mai 2000, 4C.449/1999, c. 3a (www.bger.ch), ZR 1987 n. 40, p. 89,
91,¢.3.3.

P Voir ATF 119 II 132, 134, c. 5c (= rés. JdT 1994 1320 = SJ 1993 492, 494). Une

prolongation peut étre demandée par le bénéficiaire au garant qui devra informer le

donneur d’ordre et requérir son accord. LOGOZ, p. 100. Le contrat de garantie peut

prévoir un terme de plusieurs fagons : « Wir zahlen auf ihr erstes Anfordern, wenn X.

die erwdhnte Kaufpreisleistung bis zum 17. August dieses Jahres nicht erbring. » ou

bien « die Garantie ist erst abrufbar, wenn die Zahlung von X ist fillig ist. » ou en-
core « der Garantievertrag erlischt, wenn der leztmogliche Forderungstermin im Va-
lutaverhdltnis abgelaufen ist. » Pour les exemples, voir BUSSER, p. 236 ss,

n. 791 ss. Voir aussi BUHLER, p. 144.

LOGOZ, p. 99. En outre, elle a ’obligation de vérifier d’'une maniére sommaire que

I’objet de la garantie corresponde au cas de garantie invoqué par le bénéficiaire.

Cette condition n’est pas remplie si le bénéficiaire fait I’appel a la garantie pour

couvrir I'tnexécution d’un autre contrat que le contrat de base recouvert par la

garantie. Idem, p. 112 ss. Voir aussi iafra, n. 715.
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690. Le garant doit également contrdler si le titulaire de la lettre de
garantie correspond a celui qui a €t€ désigné dans la garantie?*', Si le
garant paie 4 une autre personne que le bénéficiaire, il perd son recours
(art. 402 CO) contre le donneur d’ordre. En revanche, il peut faire un
recours contre la personne qu’il a payée par faute selon les articles sur
Penrichissement illégitime (art. 62 ss CO) ou bien, le cas échéant, sur les
actes illicites (art. 41 ss CO) '**2. De méme, toute demande de paiement

N

adressée a4 une personne autre que celle mentionnée dans l'acte est
441323

irréguliere quant a sa forme et mérite, en principe, d’étre rejetée
691. L’étendue de I’obligation d’examiner les conditions dépend du
type de garantie. Le garant doit ainsi vérifier ce que le bénéficiaire doit
prouver*®. Si la garantie est une garantie 4 premiere demande, cette
obligation d’examiner n’est que formelle. La banque n’est alors pas
obligée d’examiner la véracité matérielle de I’appel**, mais doit payer
sur la seule réquisition du bénéficiaire' ™, 2 moins que celle-ci soit

1321 10GOZ, p. 85, 112; BUSSER, p. 247 ss, n. 827 ss, p. 281, n.940; BUHLER,
p. 144 ; SPAINI, p. 91. Voir aussi LOMBARDINI, p. 309, n. 70.

1322 B{JSSER, p.251, n.838ss. Pour le droit frangais, voir VILLEREY, p.273.
Lorsqu’une demande formelle de paiement ne peut émaner que du bénéficiaire
personnellement, la banque ne peut s’exécuter que si la demande émane de celui-ci.
Il s’agit d’une application du principe de la rigueur documentaire. Pour d’autres
exemples voir GUGGENHEIM, Bancaire, p. 327, note. 14.

133 ATF 122 I 273, 275, c. 3a (aa) (= rés. JT 1997 I 223 ss). Voir aussi DOHM,
Garantie, p. 102, n. 196, BUSSER, p. 248, n. 832. Selon cet auteur, I'identité du
destinataire auquel la garantie doit s’adresser est apte a créer des difficultés surtout
quand la banque garante a plusieurs filiales ou succursales.

1324 DOHM, Garantie, p. 104, n. 201 ; LOW, p. 47. Voir aussi arrét du Tribunal fédéral
non publié du 10 septembre 2003, 4C.144/2003, 2.2 (www.bger.ch = RSDA 2004,
p. 335, 151).

1325 I, Tribunale di appello (Il Camera civile, it.), Rép. 1992 259 ss, in : RSDA 1995,

p. 31, 144, c. 2, Arrét du Tribunal fédéral non publié, 4C.341/1990, c. 3¢ (cité par

BUSSER, p. 483); ZR 1987 n. 40, p. 89, 91, c. 3.2 ; RAPP, p. 284 ; KAHYAOGLU,

p. 58 ; LOMBARDINI, p.308, n.68; ARKAN, Teminat, p.65; TEKINALP,

p. 384, n.96; KLEINER, Bankgarantie, p.159, n.17.06; ROESLE, p.107;

DOHM, Garantie, p. 103, n. 199, Construction, p. 5 ; LOW, p. 49.

Dans le domaine des affaires internationales en particulier, si les parties ont prévu

une réquisition écrite, elle est efficace lorsqu’elle est faite par télex ou téléfax.

ZOBL, p. 46 ; KLEINER, Bankgarantie, p. 212, n. 21. 55 ; LOMBARDINI, p. 308,

n. 69. Il ne faut cependant pas perdre de vue la nouvelle loi fédérale sur la signature

éléctronique et ses effets sur la forme écrite. Voir supra, n. 289 ss.

Selon I’article 11 des RUGD, «les garants et contre-garants n’assument aucune

responsabilité quant & la forme, 2 la suffisance, a I'exactitude, 4 1’authenticité, a la

falsification ou a la portée 1égale de tout document qui leur est présenté, ni quant aux
déclarations générales et/ou particuliéres qui y figurent, ni encore quant a la bonne
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abusive ou ne soit pas faite « frist — und formgerecht »'**’. 1l est suffisant
que le bénéficiaire respecte le terme et individualise son appel a la
garantie si le bénéficiaire n’est tenu de respecter aucune forme pqQur
Pappel a la garantie, parce que le garant s’est engagé, par exemple, 2 le
payer de la facon suivante : « Wir zahlen Ihnen..., wenn Sie die Garantie
bis am... bei uns abrufen »"*. Le bénéficiaire n’est pas non plus obligé de
chiffrer la somme dans son appel a la garantie, le garant devant alors
considérer qu’il s’agit de la somme maximale indiquée dans la
garantie'*”. Pour la partie de la doctrine qui est d’avis que le bénéficiaire
doit rendre vraisemblable la réalisation du fait garanti lorsqu’il y a une
clause d’effectivité, il faudrait également admettre que le garant ne doit
s’exécuter que si cette vraisemblance est réalisée! >,

692.  En revanche, la garantie comprend un examen matériel lorsqu’il
est prévu que la banque ne paie que si la réalisation du risque est
prouvée'. On peut citer la « garantie simple » 2 titre d’exemple'***.

693.  Pour les garanties documentaires émises par les banques, Dohm
suggere I’application du principe de « stricte observation » posé par
Particle 15 des RUUCD selon lequel « les banques doivent examiner tous
les documents avec un soin raisonnable pour s’assurer qu’ils présentent
’apparence de conformité avec les conditions <de la garantie bancaire>.
Les documents qui, en apparence, sont incompatibles entre eux seront
considérés comme ne présentant pas I’apparence de conformité avec les
conditions <de la garantie>. »'** Cela donne lieu 2 certaines consé-
quences : ainsi, lors de la vérification des documents, la banque doit se
borner a examiner si ceux-ci correspondent d’aprés leur forme extérieure a
ce qui est prescrit dans la clause de la garantie ; elle n’a en revanche pas a
vérifier la régularité matérielle des documents'**, En outre, la banque ne
paie que lorsque les documents sont exactement conformes, par leur

foi ou aux actes et/ou omissions de toute personne quelle qu’elle soit. » GOODE,
p. 73, SBS, p. 70.

927 LOW, p. 47.

328 DOHM, Garantie, p. 103, n. 199,

139 BUSSER, p. 267 ss, n. 896.

1330 SPAINI, p. 113 ss.

3L KAHYAOGLU, p. 65. Voir aussi ATF 119 II 132 (= rés. JAT 1994 T 320 = SJ 1993
492), TI, Tribunale di appello (Il Camera civile, it.), Rép. 1992 259 ss, in : RSDA
1995, p. 31, r44, ¢. 3.

1332 SPAINI, p. 113.

3 Voir DOHM, Garantic, p. 105, n. 203.

1334« Die Beurteilung des tatscichlichen Eintritts einer Leistungsstorung im Grun-
verhdltniss liegt ausserhalb ihrer Prijfungsbefugnis. » LOW, p. 45,
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contenu et leur teneur, aux conditions de la clause de garantie. La banque
doit s’adresser au bénéficiaire chaque fois qu’elle a de bonnes raisons de
croire que ce dernier peut I’aider & interpréter des questions dout.el'lsgs.
Enfin, s’il s’agit d’une garantie documentaire par laquelle le bénéf1c1a1r§
est tenu de présenter un jugement, la banque doit vérifier,‘ par exemple, si
le proces a effectivement eu lieu entre les pm:lies désignee§ par la cl;usﬁ
de garantie, s’il s’est déroulé ds&:am le trlbu_na] compétent ou si le
jugement prononcé est exécutoire'. Selon le Tl'lblll]{al fédéral egaleme]n.
les régles qui imposent la stricte observation de la‘r!gueur documentaire
sont également valables lorsqu’il s’agit d’une condition, non pas au slg:arés
de la clause du contrat de garantie, mais au sens des articles 151 ss CO™™.

694. La banque garante doit exécuter le devoir de vérification qui ¥ui
incombe avec une diligence appropriée, en ce sens qu’elle doit faire
preuve de la diligence qu’un institut de crédit opérant dans le s.eclt?ur c.les
garanties internationales met généralement en ceuvre lors de I"exécution
correcte de ses obligations'*”’. 1l est donc responsable envers le donneur

1335 pour des exemples, voir ATF 122 [If 273, 275 et 276, ¢. 3a (aa) (= rés. JT 1997 I
223 ss). Voir aussi DOHM, Garantie, p. 104 ss, n. 203 ss. Pour l'examen de
régtllaﬁté. formelle de documents voir aussi LOGOZ, p. 112} BUI-'I[.ER., p. 140ss ;
SPAINI, p. 116 ; KLEINER, Bankgarantie, p. 192, n. 21.25 ; KAH.‘r AQGLU. p. 58.

1336 Bn effet, selon le Tribunal fédéral, il n’y a aucune raison obJectl\_/e fie ne pas
appliquer ces principes si ladite condition se rapporte au contrat principal. Cette
circonstance ne prive en effet pas la garantie de son caractére autonome. ATF 1'22 1T
273, 276, c. 3a (bb) (= rés. JT 1997 [ 223 ss). Dans le cas examiné par le pruna\l
fédéral, la garantie prévoyant une clause par laquelle le garant ne gfumnhl qu'a
condition qu'un aceréditif de ... USD soit ouvert en faveur du_u.‘lonneur d’ordre avant
le 19 juin 1988 et que ce dernier confirme au garant, par €crit, son accord avee les
termes de crédit, ) N

1337 Dohm suggére d'appliquer les RUUCD inhérentes h_l'etcnr.lue' dc I(_:hligal:on de
diligence de la banque en rapport avec son obligation de vérification. DO_I-IM,
Garantie, p. 107, n. 211. Selon I'article 14 des RUUCD, «a- les banques L|O}\"L‘l1[
examiner avee un soin raisonnable tous les documents stipulés dans I.E/{.‘l'é(hl (la
garantie) pour vérifier s’ils présentent ou non Papparence de conformité avec les
termes et conditions du crédit (de la garantie) sera déterminée en fon?tlon des
pratiques bancaires internationales telles que reflétées dans les préscmfs a}rlw}es. Les
documents qui en apparence sont incompatibles entre eux seront cn:'tls?de:és comme
ne présentant pas I'apparence de conformité avec les termes el conditions du crédit
(de la garantie). _ ) .
Les banques n’examineront pas les documents non requis Ll:ans le crédit i!a guranne}.
Si elles recoivent de tels documents, elles les réexpénllcnln'!l,ﬁ celui qui les a
présentés ou les transmettront sans encourir quelque responsabi I_| 1€ que ce soil.

b- La banque émetirice, la banque confirmante le cas.échcanl_. ou une banque
désignée agissant pour leur compte disposeront chacune d un délai l_'mscmnuhvle - ne
dépassant pas sept jours ouvrés (jours ol la banque travaille) suivant le jour de
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d’ordre si le document est falsifié. En revanche, des clauses prévoyant
’extinction de la responsabilité de la banque dans une telle éventualité
sont valables (art. 100 T CO)"*®. Le Tribunal fédéral a cependant jugé que
I’exploitation d’une banque doit étre assimilée a I’exercice d’une industrie
concédée par I’autorité au sens de Particle 100 II CO™. Le juge peut
donc tenir pour nulle une clause qui libérerait d’avance la banque garante
de toute responsabilité en cas de faute 1égere.

695.  Dans I’hypothése ol la banque garante effectue un paiement suite
4 un appel 2 la garantie sans examiner — ou en examinant d’une maniere
incompléte ~ les conditions de sa mise en ceuvre alors que celles-ci ne
sont pas remplies, ou encore si elle paie suite a un appel manifestement
abusif, le client peut refuser de lui rembourser ses avances et frais'*". Elle
perd en effet sa prétention fondée sur 'article 402 [ CO'"™!. En revanche,
elle peut s’en prendre au bénéficiaire sur la base de Particle 62 CO
(condictio indebiti)"**?, pour autant qu’elle n’ait pas comnu le caractére
abusif de 1’appel au moment du paiement. Si elle a connu le caractere
abusif de I’appel, selon la doctrine, elle ne pourra répéter ce qu’elle a payé
(art. 63 CO)1343; en effet, «le paiement volontaire sans erreur et sans
réserve ni condition d’une dette inexistante n’ouvre pas la voie a la

réception des documents — pour examiner les documents et décider si elles les 1event
ou les refusent et pour notifier leur décision 2 la partie qui leur a envoyé lesdits
documents.

c- Si un crédit (une garantie) contient des conditions sans indication des documents 2
présenter en conformité avec ces conditions comme non indiquées et n’en tiendront
pas compte. »

1338 TEKINALP, p. 384, n. 96.

1399 ATF 112 1 450, 453 ss, ¢. 3 (= rés. JAT 1987191, 92ss).

13490 1 0GOZ, p. 86 ; DOGAN, p. 137. Voir aussi GUGGENHEIM, Bancaire, p. 327.

131 GUGGENHEIM, Bancaire, p. 358 ; ZOBL, p. 49 ; EGGER, p. 16 ; BUSSER, p. 77 ;

n. 262, SPAINI, p. 51 ; LOW, p. 52. Ce qui est aussi applicable pour le recours du

garant envers le contre-garant, KAHYAOGLU, p. 99.

Dans ce sens, SPAINI, p. 204 ss. En vertu des articles relatifs a I’enrichissement

illégitime, ce n’est pas au donneur d’ordre de recourir au bénéficiaire. En effet, un

paiement effectué par le garant malgré 1’absence de cause valable ne lese pas le
donneur d’ordre. Celui-ci n’est 1ésé, et bénéficie ainsi d’un droit de recours envers le
bénéficiaire, que s’il rembourse le garant selon I"article 402 CO ou s'il acquiert les
droits du garant (de recourir au bénéficiaire selon les régles régissant

Penrichissement illégitime) par le biais des articles 164 ou 401 CO. Idem, p. 208.

1343 KAHYAOGLU, p.86; SPAINI, p.207. Contra SCHONLE, Missbrauch, p. 75,
note. 74. Selon cet auteur, cet article n’est pas applicable si la banque effectue le
paiement malgré une interdiction judiciaire de paiement. Selon Spaini, étant donné le
texte clair de 1’ article, on ne peut pas admetire cette idée. SPAINI, p. 207.
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répétition. »3* Comme le dit le Tribunal fédéral, c’est une régle capable
de conduire 2 des résultats « choquants »"**. A notre avis, dans le cas ol
le bénéficiaire a fait un appel abusif, le garant doit pouvoir répéter ce qu’il
a payé quand bien méme il savait qu’il ne devait pas la somme garantie au
moment de I’exécution"**.

696.  Selon une partie de la doctrine, a I’opposé de cette obligation du
garant, le bénéficiaire a une « incombance (Obligenheit) » de suivre le
mode de paiement prévu par la garantie. S’il s’agit, par exemple, d’une
garantie « simple », le bénéficiaire doit prouver la réalisation du cas
garanti. En revanche, s’il s’agit d’une garantie & premiere demande, ce
dernier ne doit faire I’appel que quand le risque a lieu. Un appel effectué
par le bénéficiaire est suffisant 4 condition que le risque ait lieu.

13%  CR-PETITPIERRE, art. 63, n. 11.

1345 ATF 115 II 28, 29 ss, c. ta (= JdT 1989 I 172, 173 ss). En revanche, dans le cas
d’espece, il s’agit d’un contrat synallagmatique et, selon le Tribunal fédéral la
restitution est exigible pour le motif suivant: «cette régle peut conduire a des
résultats choquants lorsque l'une des parties a un contrat synallagmatique exécute
volontairement sa propre prestation tout en n'ignorant pas le défaut juridique qui
affecte le rapport contractuel, tandis que 'autre partie, invoquant la nullité du contrat,
refuse de fournir sa contre-prestation ou, l'ayant fournie, en obtient la restitution.
Dans un tel cas, si l'on refusait &4 la partie qui la premiére a fourni sa prestation le
droit & la restitution, l'autre partie pourrait alors conserver ce qu'elle a regu sans s'étre
exécutée elle-méme. Aussi, lorsqu'un différend surgit entre partenaires a un contrat
synallagmatique, n'y a-t-il pas lieu de subordonner la restitution a la condition que le
demandeur se soit trouvé dans l'erreur lors de l'exécution. Il suffira que la prestation
ait été fournie sans cause valable. Cette solution est conforme & la réglementation de
T'art. 62 al. 2 CO. En vertu de celte disposition, une attribution patrimoniale constitue
pour son bénéficiaire un enrichissement illégitime lorsque la cause censée fonder la
prestation ne s'est pas réalisée (condictio causa data non secuta), cela méme en
I'absence de toute erreur chez l'auteur de la prestation (ATF 52 I 232 ¢. 2, JdT 1926
1 626). On peut a cet égard également considérer, comme cause de la prestation, une
circonstance n'ayant pas le caractére d'un acte juridique (ATF 105 II 96 c. 3a, JAT
1979 1 614 ). Ainsi, le contractant qui s'exécute tout en sachant que la contre-
prestation de son partenaire ne sera pas exigible s'attend-il, — et c'est 1a la cause de sa
prestation — a ce que son cocontractant fournisse a son tour volontairement sa propre
prestation. Si celle-ci n'intervient pas, la prestation fournie l'aura éi€ sans cause
valable et son auteur est habilité a en obtenir la restitution » ATF 115 II 28, 29, c. 1a
(=JdT 19891172, 173).

De méme, pour von Tuhr, « ...diese Erwdgung ist zutreffend, sollte aber m.E. nicht
zum Ausschluss der Riickforderung fiihren, sondern nur dazu, den Riickforderungs-
schaden des Empfiingers entweder bei der Bemessung seiner Bereicherung zu be-
riicksichtigen oder nach Analogie des art. 26 dem Leistenden infolge seines fahrids-
sigen Irrtums aufzuerlegen. » von TUHR, PETER, p. 484.

1346
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697.  Cependant, selon Spaini, la circonstance selon laquelle la
condition préalable de I'appel a la garantie doit étre qualifiée d’in-
combance n’exclut pas le fait que le bénéficiaire puisse répondre envers le
garant en cas d’appel abusif & la garantie, de dommages-intéréts pour
violation d’un devoir accessoire contractuel. Il s’agirait pour le béné-
ficiaire par exemple de devoir de payer les frais de justice et les dépens
que le garant a dd investir pour éviter un appel abusif 2 la garantie**’.

B. Cautionnement

698.  Le devoir d’examiner les conditions en cas d’appel a la garantie
est plus étendu en matiére de cautionnement qu’en matiére de garantie
indépendante. En effet, si le créancier exerce cet appel avant que les
conditions ne soient réalisées, par exemple avant que le débiteur principal
ne soit en retard dans le paiement de sa dette (art. 496 I CO), la caution
doit lui opposer cet élément et refuser de payer. Elle a I’obligation de lui
opposer toutes les exceptions qui appartiennent au débiteur et qui ne
résultent pas de son insolvabilité (art. 502 I CO). Lorsque la caution omet
d’opposer les exceptions appartenant au débiteur principal, elle est déchue
de son droit de recours en tant qu’elles I’auraient dispensée de payer, &
moins qu’elle ne prouve qu’elle les ignorait sans qu’il y ait eu faute de sa
part (art. 502 III CO)"*%,

VIII. Obligation de ne pas effectuer le paiement en cas

d’appel abusif
A. Garantie
1. Généralités

699.  En principe, le garant ne doit honorer la garantie que si la condi-
tion suspensive grevant son engagement est réalisée, 2 savoir que lorsque
le bénéficiaire a procédé a un appel & la garantie conformément aux

1347

SPAINI, p. 34 ss. Voir aussi BUSSER, p. 403, n. 1313.
1348

Le code prévoit une disposition semblable pour la reprise cumulative de dette. Selon
Particle 145 II CO, le reprenant est responsable envers ses coobligés s’il ne fait pas
valoir les exceptions qui leur sont communes & tous.
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conditions stipulées dans celle-ci"?®. L’aménagement inconditionnel

d’une garantie ne donne en aucun cas le droit au bénéficiaire de faire
appel a la garantie si le donneur d’ordre a exécuté correctement toutes ses
obligations'**, En revanche, en mati¢re de garanties A premiére demande,
le bénéficiaire ne doit pas prouver la réalisation du risque garanti, et le
garant, de son cdté, n’a pas I'obligation de rechercher le bien-fondé de
I’appel. Le caractere irrévocable et payable a la premiére demande du
bénéficiaire de ce type de garantie crée un risque d’appel abusif.

700.  Selon la doctrine et la jurisprudence, le bénéficiaire ne peut
obtenir le paiement de la garantie si son appel est abusif (art. 2 Il CC)""".
L’abus de droit suppose que 1’obligation de prestation du garant existe,
mais qu’elle se fonde sur des motifs juridiques indignes d’étre retenus. En
d’autres termes, le bénéficiaire doit abusivement invoquer ce qui n’est que
apparence du droit . En revanche, il n’est pas nécessaire que le

7 BT B A F . . . 1353
bénéficiaire ait également I’intention de nuire au donneur d’ordre' ",

13 de GOTTRAU, I, p. 8. Voir aussi KLEINER, Zahlungspflicht, p. 354 ; GUTZWIL-
LER, p. Cristoph, p. 248.

1330 DOHM, Garantie, p. 42, n. 34.

1351 7R 1998 n. 92, p. 226, 227, ¢. 2a; ATF 122 1II 321, 322 ss, c. 4a (= rés. JAT 1997 [
256) ; ATF 118 Ib 100, 107, c. 4a; ATF 117 Il 76, 79 ss, ¢. 7a (= rés. JAT 1993 11
169 = SJ 1991 677, 680) ; RFI 1993 296, 302, ¢. 2b ; BJIM 1991 182, 185 ss, ¢. 3b;
ZR 1989 n. 60, p. 183, 184 ss, ¢. 2; ZR 1987 n. 40, p. 89, 91 ss, ¢. 3.4 ss; ZR 1986
n. 23, p. 44, 47, c. [lI-4a ; SJ 1985 609, 614, c. 3d, SJ 1984 457, 463, ¢. 3 ; TD, E.
966-3008, K. 1543, T. 19.3.1968 (TIK 1970, v. 1, no. 253, p. 182,) ; de GOTTRAU,
II, p.8ss; LOMBARDINI, p.313ss, n. 88ss; DOHM, Garantic, p.112ss,
n.225ss; GIGER, p.260ss, n.225ss; SCHONLE, Missbrauch, p.61, 74,
ZOBL.,p. 42 ss; HORN, p. 99 ss ; DESSEMONTET, p. 84 ; EGGER, p. 15; KA-
HYAOGLU, p.20; SPAINIL, p. 141 ss, 172 ; GUGGENHEIM, Bancaire, p. 358,
367 ss; BUSSER, p.363ss, n. 1197 ss; LOW, p. 56, 69ss; BUHLER, p. 151 ;
RAPP, p.285ss; LOGOZ, p.149ss; KLEINER, Bankgarantie, p.201 ss,
n.21.41 ss ; BATTAL, p. 256 ; ROSSI, Garantie, p. 142 ss, n. 492 ss ; LESGUIL-
LONS, Conclusion, p.517. Pour le droit frangais, voir VILLEREY, p.274 ss.
D’ailleurs, ¢’est un principe que 1’on retrouve dans tous les systemes juridiques de
I'Europe et anglo-américain. HORN, p. 100. Un appel abusif n’est pas protégé par le
caractere abstrait de la garantie. BIM 1991 182, 185, c. 3b. En d’autres termes, un
appel abusif évident n’est pas protégé par la loi. Arrét cantonal non publi¢ du 13
septembre 1994, Uri, c. 2 (cité par BUSSER, p. 499). e B

1352 ribunal fédéral, 1% Cour civile. 8 avril 2002. W.K.V. c. Raiffeisenbank et Crédit
Suisse. 4P.5/2002, c. 5 (cité in: SJ 2003 I 95, c.5). Voir aussi BUSSER, p. 372,

1353 ILl,.()llsfllBg;AxRD]NI, p. 316, n. 96. C’est une conception f)bjective de la.notion d’appel
abusif 2 1a garantie qui est d’ailleurs conforme aux exigences de I’article 2.II CC. de
GOTTRAU, 11, p. 13 ; DOHM, Garantie, p. 117, n. 240 ; ROSSI, Garantie, p. 151,

n. 537 ; SPAINIL p. 145.
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701. 1l faut apprécier trés rigoureusement 1’existence d’une fraude ou
d’un abus de droit car, premierement, un donneur d’ordre fournissant une
telle garantie est au courant du risque qu’il assume et, deuxi¢mement, Je
systeme des garanties présuppose, en tant que résultat de leur fonction de
liquidité, I’adage suivant : « Erst zahlen, dann prozessieren'** ». L’abus
de droit doit par conséquent &tre « manifeste », « clair, sauter aux yeux,
indubitable et revétir une certaine importance » >, il faut « qu’il créve les
yeux »'*°,

702.  Kleiner insiste sur la distinction a opérer entre « I’appel abusif »
et « I’appel injustifié » au regard du contrat de base, et ce pour éviter la
violation du principe de I'indépendance de la garantie™’. Il n’est pas
suffisant que I’appel soit injustifié'*®, 11 y a notamment abus lorsque la
preuve est faite que la prestation garantie a été exécutée de fagon
indiscutable ou que le bénéficiaire y a renoncé. Le seul fait que le donneur
d’ordre ne doive plus exécuter sa prestation pour une cause découlant du
contrat de base — méme une impossibilité —, ne donne pas lieu a
I’admission d’un appel abusif'**°. Par exemple, un débiteur ne pourrait pas
avoir recours a un appel abusif, alors méme qu’il est en droit de ne pas
payer une marchandise défectueuse qui lui aurait été livrée.

703.  Pour Lombardini aussi, I’existence d’une fraude ou d’un abus de
droit doit s’apprécier rigoureusement. On ne peut I’admettre que dans les

3% DOHM ; p.114, n.230; EGGER, p.15; ARKAN, Teminat, p.63; BUSSER,
p. 147 ss, n. 512 ss ; DOGAN, p. 45,

A défaut de ce principe (payer d’abord, réclamer ensuite), la garantic bancaire
perdrait toute efficacité comme instrument de siiretés dans les affaires internationales
car elle perdrait en méme temps sa fonction de « liguidité ». de GOTTRAU, II, p. 8.
Il ne faut par conséquent pas laisser le donneur d’ordre empécher le paiement pour
ses intéréts subjectifs. EGGER, p. 15. En conséquence, le donneur d’ordre peut
toujours agir en justice contre le bénéficiaire pour essayer de récupérer ce qui lui a
été payé par la voie de la garantie. LOMBARDINI, p. 315 ss, n. 95 ; GIGER, p. 256.
ZOBL, p. 44 ; de GOTTRAU, II, p. I1 ; TANDOGAN, II, p. 858 ; KAHYAOGLU,
p. 77 ss ; KLEINER, Bankgarantie, p. 210, 21.52; SPAINI, p. 145 ss. Il s’agit 1a
d’une qualification juridique, pas mathématique. EGGER, p. 16. Il faut faire une
« Einzelfalljustiz ». GIGER, p. 261.

3% DOHM, Garantie, p. 116, n. 234.

1355

1357 KIEINER, Bankgarantie, p. 205 ss, n. 21.46 ; RAPP, p. 285.

1338« Gemdiss dem Charakter der Bankgarantie hat sich die Glaubhaftmachung jedoch
auf das Vorliegen eines klaren Rechtsmissbrauches zu beziehen, so dass es nicht ge-
niigt, dass der Abruf der Garantie bloss unberechtigt erscheint. » ZR 1998 n. 92,
p. 226, 227, c. 2a.

139 BUSSER, p.378, n.1234; KLEINER, Bankgarantie, p.207, n.21.48, p. 197,
n.21.34.
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exemples les plus flagrants. Cet auteur nous fournit un critére : on doit
admettre 1’existence d’une fraude ou d’un abus de droit dans les cas ou
I’action du donneur d’ordre contre le bénéficiaire tendant a obtenir le
remboursement du montant versé sera admise sans de longues discussions

juridiques ou de difficultés probatoires'*®.

704. En revanche, pour Dohm, qui différencie aussi 1’appel
« injustifié » de 1’appel abusif'*', on peut parler d’appel abusif chaque
fois que le bénéficiaire n’a aucun droit de procéder a cet appel, quel que
soit le point de vue juridique adopté selon les régles de la bonne foi, car,
dans ces cas, on peut conclure sans aucune hésitation que le bénéficiaire
abuse de la position juridique dont il jouit formellement">*>. Cet abus ne
doit pas étre seulement manifeste pour le donneur d’ordre, mais aussi pour
le garant. Ces conditions seraient réalisées dés lors qu’il n’est pas
nécessaire de faire référence a des moyens de preuve supplémentaires, de

1360 L OMBARDINIL, p. 316, n. 96.

1361 On parle de ’appel « injustifié » lorsqu’« il y a en régle générale des contestations
entre les parties au contrat de base, sur la question de savoir si I'exportateur a
exécuté ses obligations contractuelles de maniére correcte, si par ex. la machine a
livrer atteint effectivement le volume de production assuré. Dans ce cas, 'appel i la
garantie peut éire objectivement injustifié, parce que la machine a el‘l'{-:cti\'cn'.cn.l .Ics
qualités promises ; il n’est tout de méme pas permis d’en conclure que la position
juridique adoptée par le bénéficiaire est entitrement insoutenable et aberrante. »
DOHM, Garantie, p. 115, n. 232,

13622 DOHM, Garantie, p. 115 ss, n.233. BIM 1991 182, 186, c.3b: «Eine rechis-
missbréuchliche Inanspruchnahme einer Bankgarantie liegt somit nur dann vor,
wenn dem Begiinstigten unter keinem verniinftiger — und redlicherweise in Betracht
kommenden rechtlichen Aspekt ein Anspruch auf Abrufung der Garantie zustehen
kann, die vom begiinstigten eingenommene Rechtsposition daher villig unvertrethar
und abwegig ist ». 11 faut prendre en considération le but et la nature de la garantie.
Si le hénéficiaire effectuait I"appel A la garantie pour un autre contrat que celui pour
lequel la garantie a é1é émise, il s’agit d'un abus de droit parce que "appel crée une
contrariété par rapport au but de la garantie. ZOBL, p. 44 ; BUSSER, p. 408 s,
1. 1331. Ce dernier auteur y voit un « formell zweckwidrige Garantieabruf ». Voir
également ATF 122 III 321, 322ss, ¢. da (= rés. JdT 1997 1 256). D;}ns.les
« garanties de soumission », "appel est abusif lorsque le bénéficiaire a adjugé I.c
marché 2 un exportateur autre que le donneur d’ordre de la garantie, ou qu'il
s'abstient d'adjuger le marché apres I'échéance du délai de soumission pour L!CS
raisons tenant 2 des risques qu'il doit seul supporter. Quant aux « garantics
d’acomptes », I'appel est manifestement abusif des que le bénéficiaire exige le
paiement sans avoir préalablement payé I'acompte convenu au donneur d'ordre,
DOHM, Garantie, p. 116, n. 236 ss. Voir aussi LOGOZ, p. 151 ; BUSSER, p. 377,
n. 1232. Pour Horn également, 'appel 2 la garantie constitue un abus de droit si le
risque garanti n'a pas eu lieu et que cette condition est notoire ou peut étre prn‘u\-‘ée
facilement, et, en plus, que le bénéficiaire connail cette situation ou aurait di
connaitre. HORN, p. 99.
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procéder a ’administration d’autres preuves ou d’appeler en cause des
tiers. Selon Rossi aussi, une demande de paiement équivaut 2 un abus de
droit lorsque la garantie a perdu toute raison d’étre, soit lorsque le risque
assuré ne peut plus se réaliser>®,

705.  De méme, pour Biisser, si le bénéficiaire fait son appel a la
garantie sans pouvoir faire valoir aucun droit contre le donneur d’ordre
selon les regles de la bonne foi, il y a appel abusif'***, En revanche, cet
auteur ajoute une condition : « Der Begiinstigte kann das Fehlen eines
eigenen klagbaren Anspruches auf die gesicherte Leistung oder deren
Wert im Valutaverhdiltnis nach Treu und Glauben dann nicht bestreiten,
wenn er den Grund fiir das Nichtbestehen eines solchen Anspruches bzw.
Jiir dessen Unklagbarkeit im Abrufszeitpunkt mit Bestimmtheit kennt oder
kennen muss. » C’est notamment le cas lorsque le bénéficiaire a lui-méme
causé cet état de fait dans le contrat de base ou qu’il I’a reconnue de fagon
explicite ou par actes concluants. Tel est par exemple le cas lorsqu’il a
renoncé & la prestation garantie avant de faire appel a la garantie, lorsqu’il

a fait échouer son exécution ou lorsqu’il a lui-méme fait valoir la nullité
1365

du contrat de base ™",

706.  Pour Rossi, il sied d’examiner avant tout les objectifs des parties
au contrat. La finalit¢ d’une garantie est la couverture d’un risque
particulier qu’il s’agit de délimiter & la lumiére des régles de bonne foi.

Une demande de paiement, malgré I’absence de la réalisation du risque,

sera donc abusive'*®,

707.  En doctrine turque aussi, les auteurs admettent que la banque doit
refuser le paiement chaque fois que le donneur d’ordre lui prouve que le
risque n’est pas survenu ou n’existe plus"®’. Cependant, Reisoglu estime

163 ROSSI, Garantie, p. 127, n. 410.

1364 BUSSER, p. 370 ss, n. 1216.

1% BUSSER, p. 371, n. 1217. «.... ein bloss vermeintliches Recht in Wirklichkeit nicht
oder nicht wirksam —weil es gar nie oder nur bedingt entstanden ist oder weil es vor
seiner Ausiibung untergegangen ist —, kommt eine missbréuchliche Rechtsausiibung
schon begrifflich gar nicht in Frage. Dementsprechend ist auch ein rechtsmiss-
briuchlicher Garantieabruf nur denkbar, wenn der Begiinstigte tatséichlich ein for-
mal bestehendes, unbedingtes Garantieabrufsrecht besitzt. » BUSSER, p. 368,
n. 1210, 1211.

Lorsque c’est le cas, il sagit d’une perversion ou dénaturation du droit formateur par
son titulaire et, par conséquent, d’'un comportement auquel le donneur d’ordre ne
peut en aucun cas s’attendre et qui appelle un correctif destiné A restaurer la justice
matérielle. ROSSI, Garantie, p. 151, n. 535 ss, p. 275, n. 1016.

KAHYAOGLU, p.81; REISOGLU, Taahhiit, p. 74 ; TD, E. 1494, K. 2414, T.
12.5.1972 (cité par TANDOGAN, I1, 872, note. 45a).
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qu’il ne s’agit pas d’un abus de droit car en I’absence de risque, on ne peut
pas parler d’un droit et par conséquent encore moins d’un abus.. Selon cet
auteur, la raison pour laquelle le garant doit refuser le paiement est
I’inexistence du risque assumé par ce dernier'*®.

708.  Enfin, s’il y a une contre-garantie, le contre-garant ne peut refuser
consciemment et volontairement le paiement contre le garant que si ce
dernier a participé a la « fraude » du bénéficiaire’®. « Dans 1’hyp0th§se
d’une garantie indirecte, il n’y a fraude manifeste que lorsqu’on peut d1.re
sans hésitation que la deuxieéme banque, bénéficiaire de la contre—1§7%rant1e,
soutient en fait des machinations frauduleuses de I’importateur. »

1368 REISOGLU, Taahhiit, p. 89. Dans son exposé, cet auteur arrive cependant aux
mémes solutions que celles de la doctrine suisse.

136 | OMBARDINI, p. 316, n. 98 ; DOHM, Garantie, p. 136, n. 293 ; RAPP, p. 286 ss ;
LOGOZ, p. 92 ss, 157. Cette condition est réalisée lorsque la se(iop(je. banque est
obligée, au regard de sa propre loi, de refuser le paielnel}t au béneflcml/re. DOHM,
Garantie, p. 136, n. 294. « La spécificité de contre-garantie a pour conséquence que
ce n'est pas parce que le maitre d’ouvrage/importateur aurait abusé de ses droits en
faisant appel 2 la garantie émise par la deuxieme banque que I'appel & la contre-
garantie serait lui-méme abusif. Encore faudrait-il que le donneur d’ordre rende
vraisemblable I’existence d’une collusion entre le maitre d’ouvrage/importateur et la
deuxitme banque dans le pays de ce dernier. Ceci découle nécessairement d.u fait que
la contre-garantie donnée par la banque suisse est indépendante de la garantie donnée
au bénéficiaire par la deuxieme banque, qui est elle-méme indépendante du contrat
commercial de base. » DOHM, Mesures, p. 432. La doctrine parle de « doppelter
Rechtsmissbrauch ». EGGER, p. 15. Voir aussi BJM 1991 182, 186, c..6b‘, ZR 1989
n. 60, p. 183, 185, ¢.2¢, ZR 1986 n. 23, p. 44, 47, c. I[l—-—la,. L:ll JuﬂSpr:mIcncc
genevoise, 2 l'encontre de la jurisprudence vaudoise et zurichoise, :'clu.se de_
distinguer les garanties directes el les garanties indirectes, et se borne a examiner si
le comportement du bénéficiaire est abusil ou non. Pour les exemples, voir LOGOZ,
p- 159 ss. . . .

130 DOHM, Observations sur I’ Arrét de la Cour de justice de Genéve, . SCCIIOH,.(‘]U.24
juin 1983 dans I'affaire UBS SA ¢. X SA et Banque Melli .Ir:m. /'.\""cl ll(ll].pllhh.{f. in:
SAS 1984 p- 175. 177 ss. Selon cet auteur, « I"on ne saurait c)tli1}:er en effet qu I-li)-‘ﬁ
deux garanties distinctes, soumises — prallquem‘en! sans exceptions — & deux m'uci:s
juridiques différents : tout d'abord, la g:u‘umil_: émise par la hnnqyc d"'”’“‘.“’i"“-“. (.c
I'importateur en faveur de celui-ci, et, ensuite la contre-garantie .ou <m: wm:::,\'->
émise pas la banque dans le pays de I'importateur en faveur a!q la h..mque u’ranbucfr
Les deux garanties sont inconditionnelles el nhslmucs: Il chonx'u-:‘m de r_lépl’f ICT aus::|
qu'il n’y a aucun rapport juridique entre _Ie donneur d'ordre cl‘ I._t c‘I?um“l\mi mn':t!:,
Par conséquent, si le donneur d'ordre informe sa h;n‘u}uc suisse Li]IJ | -‘“:sl(l“ ¢]1r
I'importateur commet une fraude en appelant la garantie, ceE a:l.ms:. lc'u 1:’::” eu.;;ln |<e;
final ne peut avoir des répercussions sur la contre- g\amnm{: que ¢ :ms. ;: e|:1 oA r;md;
banque suisse a connaissance du fait que la clcum_u'nc ]‘Id!'iq}lfl' comi e l:“m
elle-méme, comme par exemple, en cas de collusion. Ce u‘ Llsl que h"'b'l‘tentt'u{t
hypotheses que I'on peut conclure, sur la base du droit de la banque suisse i
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709.  Tout comme Reisoglu, nous pensons que 1’appel a la garantie ne
peut étre considéré comme un « appel abusif » uniquement parce qu’une
de ses conditions fait défaut. Cependant, si, tout comme la doctrine, npus
reprenons ce terme, il faut tout de méme faire la distinction entre le
caractere abusif de I’appel et I’appréciation de la preuve de 1’appel abusif,
laquelle donnera lieu, si ’appel abusif est constaté, a un refus de paiement
de la banque.

710. A notre avis, il n’est pas nécessaire d’€tre trés strict dans
I’appréciation du caractere abusif de I’appel. En effet, le garant promet
d’effectuer un paiement pour le cas oil un risque déterminé se réaliserait.
Une garantie présuppose donc qu’aussi longtemps que le risque ne sur-
vient pas, le garant n’est pas obligé d’effectuer le paiement, et cela méme
en cas de garantie a premiere demande. On ne peut admettre que le garant
doit payer une dette qu’il ne doit pas, car la garantie n’est pas une
obligation « abstraite »"*’', De méme, la garantie crée une obligation
conditionnelle de la part du garant. Le garant n’a aucune obligation tant
que toutes les conditions suspensives ne se sont pas réalisées et un appel
effectué avant leur réalisation demeure abusif. En revanche, le simple fait
que I’appel a la garantie peut ne pas étre justifié dans les rapports entre le
donneur d’ordre et le bénéficiaire ou qu’un litige existe entre eux quant a
I’exécution parfaite des prestation découlant du contrat de base n’est pas
suffisant pour refuser le paiement pour cause de fraude'*’>. En cas de
doute sur le caractere abusif de 1'appel & la garantie, il faut admettre que le
garant a I’obligation de payer.

711.  En revanche, il faut étre strict dans 1’appréciation de la preuve de
I’appel abusif. Autrement dit, il faut admettre que la non-réalisation du
risque doit étre évidente pour que le garant refuse d’effectuer le paiement.
Ce dernier peut refuser le paiement s’il sait d’une maniére « indubitable »

que contre-garante, que la banque étrangeére commet elle-mé&me un abus de droit en
demandant le remboursement. » Voir aussi DOHM, Conservatoire, p. 61.

Voir supra, n. 255 ss.

DOHM, Garantie, p. 114, n. 229 ; EGGER, p. 16 ; LOW, p. 81. « Quant & savoir si la
force majeure empéchant I’exécution du contrat entre le donneur et le bénéficiaire
peut €tre constitutive d’une fraude et empécher le paiement de la garantie, il s’agit
d’une question qui peut difficilement avoir une réponse claire. » LOMBARDINI,
p. 314ss, n. 91. Le Tribunal fédéral a refusé d’accorder une libération au garant pour
cause de force majeure. ATF 46 II 157, 162 ss, c. 6 (= JT 1920 I 489, 494). Voir
aussi ATF 75 I1 49 (= JdT 1949 I 298). KLEINER, Bankgarantie, p. 197, n. 21.34.
Par exemple, pour Egger, un vice affectant la qualité¢ de la marchandise ou
I’exécution imparfaite d’une dette de livraison ne peuvent pas empécher I’appel a la
garantie pour cause d’appel abusif. EGGER, p. 16.

1371
1372

310

Différences quant aux obligations du garant

que le risque n’est pas survenu ou n’existe plus. On peut ainsi éviter que
le donneur d’ordre n’empéche le paiement de la garantie pour ses propres
intéréts.

712. 11 faut ajouter que c’est au donneur d’ordre d’apporter une preuve
«univoque » et « dépourvue de toute ambiguité » au garant pour que
celui-ci puisse et doive refuser le paiement””. La banque garante n’a
aucune obligation de vérifier auprés du bénéficiaire ou, le cas échéant,
aupres de la seconde banque étrangere si I'appel reflete un caractere
abusif'™’*. En cas de doute, il faut toutefois d’admettre que la banque
garante a 1’obligation de payer. En revanche, si elle a connaissance du
caractere abusif de I’appel d’une manieére ou d’une autre, sans que le
donneur d’ordre lui apporte la preuve du caractere abusif de I’appel, elle
peut refuser le paiement"’”. En pratique, il est toutefois rare que la banque

1373« L’expérience a montré que, lorsque les affaires ont mal tourné pour lui, le donneur

d’ordre fera grief & la banque non seulement d’avoir exécuté I’engagement qu’il lui
avait demandé de prendre, mais aussi de ne pas [’avoir conseillé, ou de I'avoir mal
conseillé, au moment de I’émission de la garantie, sur la portée de cet engagement et
que, dans I’expression de ces griefs, le donneur d’ordre témoignera souvent d’une
hargne extraordinaire a 1’égard de son banquier. » SIMONT, p. 477.
Pour Schénle, 1’abus de droit est manifeste si le donneur d’ordre arrive a démontrer
au garant que le bénéficiaire n’a pas (plus) de prétention et cela sans aucun doute,
sans que la banque doive faire des interprétations subtiles. Il voit un parallélisme
entre les articles 966 II et 1030 IfI CO du droit cambiaire. SCHONLE, Missbrauch,
p. 74. En outre, pour cet auteur, la banque a le droit de refuser le paiement s’il y a
une décision juridique qui lui empéche d’effectuer le paiement. p. 75. La doctrine
parle de «prewves liquides». ZOBL, p. 44 ; KAHYAOGLU, p.78; ARKAN,
Teminat, p. 82 ss: MAZZONI, p. 301 ; TEKINALP, p. 384 ss, n. 97 ; ROESLE.
p. 102 ; DOGAN, p. 183. Voir aussi EGGER, p. 15 ss. Ce sont des preuves qui ne
laissent aucun doute au garant sur le caractere abusif de ’appel. Par exemple, si une
dette fiscale envers I’Etat est garantie par une banque, une quittance émise par
’autorité fiscale attestant le paiement est une preuve liquide et la banque qui le regoit
a [obligation de refuser le paiement. 1t. HD, E. 3236, K. 4977, T. 11.11.1983 (cité
par TANDOGAN, II, p. 860 ss) Voir aussi idem, p. 863, note. 25b.
1374 DOHM, Garantie, p. 117 ss, n. 241, Mesures, p. 435; ZOBL, p. 44 ; KLEINER,
Bankgarantie, p.211, n.21.53; REISOGLU, Taahhiit, p. 76 ; BUSSER, p. 282,
n. 940, p. 289 ss, n. 966 ss ; LOW, p. 112 ss. Tout ce que nous venons de citer est
aussi valable pour les garanties indirectes. C’est au donneur d’ordre d’apporter la
preuve de I’abus par la seconde banque.
Par exemple, si la banque a accordé une garantie pour une dette incorporée dans une
lettre de change et si elle, en tant que tirée, a déja payé cette somme au bénéficiaire,
elle aura le droit de refuser le paiement. REISOGLU, Teminat, p.75;
KAHYAOGLU, p. 20. Voir aussi BATTAL, p. 256.
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dispose des éléments factuels qui lui permettent de prendre elle-méme la

décision de refuser le paiement'"’,

713.  Dans I’hypothése ot un tel abus de droit serait évident, le garant a
non seulement le droit, mais aussi I’obligation envers le donneur d’ordre
de refuser le paiement"™’". Le juge doit en tenir compte d’office"’. Pour
certains auteurs, cet abus entraine la dérogation au principe de
Iabstraction et, par voie de conséquence, I’admissibilité¢ limitée des
exceptions fondées sur le rapport contractuel de base pour protéger le
donneur d’ordre’’”®. En revanche, selon nous, il ne s’agit pas d’une
dérogation au principe « d’indépendance ». En effet, dans la plupart des
exemples fournis par la doctrine sur I’appel abusif, I’exception d’appel
abusif que le garant a le droit et 1’obligation d’opposer au créancier n’est
pas une exception qui découle du contrat de base, mais de la garantie elle-
méme",

714.  Si le garant effectue le paiement malgré un appel abusif, il perd
son droit de se faire rembourser les frais par le donneur d’ordre (art. 402
C0)"™. Le cas échéant, il peut étre obligé de Iui payer des dommages-
intéréts (art. 398 11 CO)lm. Cependant, le bénéficiaire doit restituer au

1376 LOMBARDINI, p. 315, n. 94.

377 DOHM, Garantie, p. 84, n. 146. La banque ne peut pas renoncer 3 ’avance 2 son

droit d’invoquer I’abus. LOMBARDINI, p. 313, n. 88 ; ZOBL, p. 43, 45. Contra

ROSSI, Garantie, p. 152, n. 539. Selon cet auteur, « I'interdiction de 1'abus de droit

n’est pas un principe de droit impératif et les contractants demeurent libres d’exclure

ou de restreindre le recours aux regles de la bonne foi pour I'interprétation de leur
convention. »

SJ 1984 457, 463, c. 3 ; ATF 86 11223, 232, ¢. 6 (= JdT 1961 I 203, 208 ss). ZOBL,

p. 43.

17 DOHM, Garantie, p. 85, n. 146 ; ZOBL, p. 43.

180 yoir supra, n. 709, infra, n. 715.

181 SPAINI, p. 208 ; REISOGLU, Taahhiit, p. 75 ss. Voir aussi Arrét du Tribunal fédéral
non publié du 4P.5/2002, c. 5; in : ST 2003 I 95, 96, ¢. 5) ; Arrét du Tribunal fédéral
non publié du 9 décembre 1983, c. 3f (bb) (cité par NOBEL, 1984, p. 227, 229 ss).
Yargitay a admis que le garant ne doit pas payer s’il sait que le risque n’est pas
survenu. HGK, E. 1990/6-1, K. 1990/141, T. 28.2.1990 (www.kazanci.con.tr) ; 11.
HD, E. 5093, K. 4856, T. 28.9.1987 (Yasa 1988, v. 11, no. 275) ; 11. HD, E. 3236,
K. 4977, T. 11.11.1983 (cité par TANDOGAN, Il, p. 861) ; 15. HD, E. 1616, K.
1715, T. 3.7.1980 (Yasa 1980, p. 1447 ss) ; TD, E. 69/1977, K. 1429, T. 7.4.1970
(cit€ par AKYAZAN, Ticaret, p. 186); TD. E. 966-3008, K. 1543 T. 19.3.1968
(TIK 1970, C.1, p. 182, n. 253). Cela est valable méme si la garantie est une garantie
a premiére demande. ARKAN, Teminat, p. 79.

1382 BUSSER, p. 398, n. 1298.
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. 213 . B .
garant le paiement effectué'™ et, s’il y a lieu, lui payer des dommages-

intéréts provenant du « Garantievertrag »

2. Cas d’appel abusif

715.  Sans vouloir ni pouvoir faire une liste exhaustive, on peut citer
quelques cas ol les refus de paiement sont admis par la doctrine et la
jurisprudence™® :
— L’appel est abusif si le bénéficiaire sait qu’il n’a aucune pré-
tention découlant de la dette garantie’™. La doctrine admet
également qu’on est en présence d’un appel abusif a la garantie de

B8 Dans un arrét, Yargitay a admis, sans toutefois parler des articles sur

Penrichissement illégitime, que la banque peut demander au bénéficiaire le
remboursement du montant payé, la restitution de la lettre de garantie, ainsi que le
remboursement des frais qu’elle a d@i payer pour cause de retard de remboursement
de 1a lettre. TD, E. 66/2436, K. 4351, T. 28.11.1967 (cité¢ par AKYAZAN, Ticaret,
p. 173).

13%  BUSSER, p. 383 ss, n. 1249 ss. Voir aussi SPAINT, p. 211,

135 LOMBARDINI, p. 314, n. 89 ; DOHM, p. 42 ss, n. 35 ss.

1986 BUSSER, p. 373, n. 1222. Parce que, par exemple, 'obligation principale a 6té
parfaitement exécutée par le donneur d’ordre, la garantie est expirée, « die
Inanspruchname bei Zahlungsverzug des Begiinstigten », la dette principale n’est pas
encore exigible, c'est le bénéficiaire qui a violé le contrat, « die Inanspruchnanme
durch den Begiinstigten der ein Dokumentenakkreditiv in vertragswidriger Weise
nicht erdffnet », une force majeure (qui n’est pas couverte par la garantie) a eu lieu,
le contrat de base n’est pas légal pour contrariété a 1’ordre public, les parties au
contrat de base ont donné fin conventionnellement a ce dernier. BUHLER, p. 151 ss.
Voir aussi LOW, p. 81.), le bénéficiaire a renoncé & son droit provenant du contrat
de base (LOW, p.89. Voir aussi ZR 1987, n. 40, p. 89, 91 ss, c. 3.4) ou, tout
simplement, le « Garantifall also nicht eingetreten ist». HORN, p.99. Dans un
arrét, Yargitay a admis, sans parler d’un appel abusif, que la banque n’a pas
’obligation de payer si la prestation a été conformément exécutée et que ce fait est
prouvé d’une manitre indubitable. 11. HD, E. 3236, K. 4977, T. 11.11.1983 (cité par
TANDOGAN, 11, p. 861). En matiere de garantie de bonne exécution, le bénéficiaire
peut demander par exemple le paiement, malgré la livraison convenable des
marchandises. En matiére de garantic d’acomptes, I'appel & la garantie est utilisé de
maniére abusive pour que le donneur d’ordre accorde au bénéficiaire des remises de
prix, des rabais ou des avantages analogues. « L’expérience apprend également que
Pimportateur peut changer d’avis et vouloir résilier le contrat de base aprés I'avoir
conclu, soit parce que celte opération ne présente plus d’intérét pour lui, soit qu’il
désire {inalement attribuer le marché & un autre exportateur. Dans ce cas,
I’importateur essaiera souvent d’obtenir le remboursement des acomptes qu’il a déja
versés en faisant abusivement appel & la garantie. » DOHM, Garantie, p. 43 ss,
n. 37 ss. Voir aussi SJ 1985 609, 618, c. 7b.
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la part du bénéficiaire si le contrat de base était nul pour cause de
contrariété aux bonnes meeurs (art. 20 I CO), ou bien si les parties
manifestaient que ’acte était simulé"**’. Pour Biihler, il en va de
méme « obwohl eine Gerichturteil oder ein Schiedsgerichturteil
vorliegt, das entweder die Vertragserfiillung bestditigt oder die
Garantie ungiiltig erklcrt. »"%

— L’appel est abusif si la garantie ne correspond pas au but
convenu'® ou s’il n’a pas lieu pour le risque qu’elle a couvert,
mais pour un autre risque'*”’. En d’autres termes, il se peut que le
bénéficiaire fasse appel a la garantie non en raison du contrat de
base, pour lequel la garantie a été émise, mais en raison d’un autre

contrat existant entre le méme bénéficiaire et le donneur d’ordre.

— En mati¢re de garantie documentaire, I’appel est abusif s’il est
effectué bien que la survenance du risque ne ressort pas claire-

1387
1388

1389

1390
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DOHM, Garantie, p. 113, n. 227.

BUHLER, p. 152. « II ne serait nullement justifié d’obliger 1a banque a effectuer le
paiement, et ce, dans le sevl intérét de sauvegarder le principe de I’abstraction de Ia
garantie bancaire, alors qu’il est manifeste que le bénéficiaire agit de maniere
abusive, des lors qu'il ne peut raisonnablement pas prétendre avoir une créance
contre le donneur d’ordre, pour quelque raison juridique que ce soit. » DOHM,
Garantie, p. 113, n. 227. La doctrine fait une différence entre « wnberechtigt » et
« rechtsmissbrauclich » appel selon I'article 2 CC et voit dans les exemples cités un
caractere « rechtsmissbréuctich ». GIGER, p. 261 ss. Voir aussi SCHONLE, Miss-
brauch, p. 74 ; EGGER, p. 16 ; LOW, p. 100 ; LOGOZ, p. 151.

Dans I’hypothése ot la garantie n’est pas valable, nous ne voyons pas comment on
peut parler d’un appel abusif.

ZR 1987, n. 40, p, 89, 92, c. 3.4. Cependant, pour le Tribunal fédéral, « lorsque
l'appel & garantie est abusif, le cas de garantie est formellement réalisé et le
bénéficiaire pourrait demander au garant de s'exéeuter, si une cause tirée du rapport
de valeur et manifestement reconnaissable pour ce dernier ne s'y opposait. Cette
situation doit étre distinguée de I'appel a garantie contraire au but pour lequel cette
derniere est stipulée ; dans ce cas, la garantie n'est pas due, car le motif qui
justifierail son appel n'existe pas — ou plus —, le défaut découlant directement du
contrat de garantie passé entre le donneur d'ordre et le garant (rapport de couverture
ou de provision), et non pas du rapport de valeur. » Tribunal fédéral, 1°¢ Cour civile.
8 avril 2002, W.K.V. c. Raiffeisenbank et Crédit Suisse. 4P.5/2002, ¢. 5 (SJ 2003 [
95, 96, c. 5).

Arrét du Tribunal fédéral non publié du 19 mai 2003, 4C.25/2003, c.2.1
(www.bger.ch = RSDA 2004, p. 335, r50) ; 15. HD, E. 1988/2318, K 1988/2412, T.
23.6.1988 (YKD 1989, v. 15, no. 3, p. 388) ; 11. HD, E. 5497, K. 280, T. 28.1.1982
(BATIDER 1987, v. 14, no. 1, p. 121 ss) ; TD, E. 3749, K. 5628, T. 23.9.1971 (RKD
1972, p.205); HORN, p. 99, REISOGLU, Teminat, p.72ss, Taahhiit, p.76;
BUHLER, p. 152, LOW, p. 102 ss ; LOMBARDINI, p. 314, n. 89.
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ment du document (par exemple du rapport d’expert) ou si le

cpr 21301
document est falsifié" ™.

— L’appel est abusif lorsqu’il a lieu malgré la remise de dette de la

part du bénéficiaire ou quand il s’effectue avant le terme octroyé
au garant par ce dernier'*®?. Pour le Tribunal fédéral aussi « ...le
bénéficiaire qui appelle une garantie assortie d’un terme suspensif
non encore échu ou une garantie nulle a un comportement abusif,
lequel justifie un refus de payer fondé sur les caractéristiques
objectives du contrat. »"***

L’appel est « & proprement dit » abusif lorsque :

— le montant exigé par le bénéficiaire excéde manifestement le
dommage subi. En revanche, «le simple fait que la créance du
bénéficiaire soit moins importante que le montant de la garantie
ne suffit pas & soutenir qu’appeler la garantie représente un al?us
puisque les parties peuvent prévoir un mécanisme de réductpn
automatique et doivent supporter les conséquences du fait qu’ils
ne Iont pas prévu. »"**

— e bénéficiaire a causé la défaillance du débiteur lui permettant
appel a la garantie”™” ou s’il lui a empéché 'exécution de
I’obligation gammie”% ou encore s’il refuse sans raison légitime

la prestation du donneur d’ordre (art. 91 cOy'™.

1391

1392

1393
1394
1395

1396

SPAINI, p. 149 ss. La Cour civile du Tribunal cantonal a admis que la production
d’un document falsifié est constitutive de 1’abus de droit. Cour civile de canton de
Vaud, 5 aofit 1986, Vortex international Corporation ¢/CBT Corp et CBC Bank
(Arrét non publié, cité par LOGOZ, p. 152, note. 684). . '
BUSSER, p. 345 ss, n. 1148, « ... Dass ist z.B. denkbar, wenn der Bﬂg:‘iﬂ.\'f:g.‘y sein
Interesse an der garantiesichersten Leistung verloren hat, weil ilhm von dritrer Seite
ein besseres Angebot gemacht worden ist und er die Garantiezahlung zur f{fa’k‘k-
holung> der seinerseits bereits erbrachien Gegenleistung oder anderer Investitionen
missbraucht. » BUSSER, p. 373 ss, n. 1223.

ATF 122 111 273, 277, ¢. 3a (bb) (= rés. JT 1997 [223). )

LOMBARDINI, p, 314, n. 89. Voir aussi LOGOZ, p. 156 ; BUHLER, p. 152.
ARKAN, Teminat, p. 81 ; LOMBARDINI, p.314, n.89; CR-Du PASQUIER,
art. 111, n. 15. Toutefois, le garant peut néanmoins s'engager i répondre pour une
faute 1égere du bénéficiaire, mais pas pour une faute lourde, car ceite sllpululmp
serait nulle en vertu de Iarticle 100 1 CO. SCYBOZ. p. 20, R[‘ZISOGLU.. Garanti,
p. 171 ; REUSSER, p. 73 ss. De méme, si le risque est survenu par faute d'un
auxiliaire du bénéficiaire, le garant peut refuser le paiement. KAHYAOGLU, p. 80. _
KLEINER, Bankgarantie, p. 208, n. 21.49; BUSSER, p. 375, n. I22f?. Voir aussi
LOW, p. 85 ;: SCYBOZ, p. 20. Il s'agit aussi d’une application de I‘;n‘uclc 156 CO.
BUSSER, p. 375, n. 1226 : PETER, p. 156. Si le contrat de base prévoit par exemple
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— le contrat de base est conclu suite & un dol ou une crainte fondée
commis par le bénéficiaire, ou encore si celui-ci avait connais-
sance de I’invalidité du contrat pour cause de dol ou de crainte
fondée commis par un tiers"*”®. En revanche, le seul fait que le
contrat de base soit entaché¢ d’une erreur, d’un dol ou d’une
crainte fondée ne suffit pas pour admettre 1’existence d’un appel
abusif*®”,

716.  Pour la doctrine, I’appel effectué suivant la condition « extend or
pay » n’est pas frauduleux de soi"*”. D’aprés Low, « mit einem solchen
sogenannten <extend or pay> — Begehren erfiillt der Begiinstigte den
Missbrauchstatbestand nicht. Ein <extend or pay> — Begehren stellt je
nach den Umstinden des FEinzelfalls einzig ein Indiz fiir eine miss-

que le débiteur (donneur d'ordre) ne livrera les marchandises qu’apres 1’ouverture

d’un accréditif par le créancier (le bénéficiaire), celui-ci ne peut pas faire appel au

garant avant d’avoir fourni cet accréditif. ARKAN, Teminat, p. 81.
¥ SCYBOZ, p. 20 ; CR-Du PASQUIER, art. 111, n. 15.
3% BUSSER, p. 376, n. 1231.
B39 LOW, p. 99 ; DOHM, Garantie, p. 114, n. 229 ; KLEINER, Bankgarantie, p. 197,
n. 21.34.
« Les motifs pour lesquels le bénéficiaire se comporte de la sorte peuvent étre variés.
I1 peut vouloir sauvegarder ses droits ou exercer une pression sur le donneur d’ordre
pour résoudre un litige commercial. La fraude ne peut pas non plus étre retenue du
seul fait que des rapports étroits existent entre bénéficiaire et banque émettrice. »
LOMBARDINI, p. 314, n. 90. De méme, pour Dohm, si les parlies ne sont pas
d’accord sur la conformité au contrat des biens d’exportation, I"appel effectué avec
une telle clause ne constitue pas un appel abusit. DOHM, Garantie, p. 116, n. 238.
Voir aussi KLEINER, Bankgarantie, p. 186, n. 21.13; BUSSER, p. 244, n, 818,
LOW, p. 105. Sur ce sujet, voir aussi SPAINI, p. 97. Cet auteur affirme cette idée en
disant qu’un tel appel est abusif si le cas garanti n’a pas eu lieu de manigre
« offensichtlich ». SPAINI, p. 144. A notre avis, cette question ne concerne pas le
caractere abusif de la clause « extend or pay », mais celui de 'appel lui-méme. En
d’autres termes, si 'appel est déja clairement abusif, il n’est pas nécessaire de
discuter le caraclere abusif de 1’appel avec la formule « extend or pay » . La question
se pose plutdt en cas d’appel non abusif.
Pour Kleiner, un tel appel est efficace s’il s’agit d’une garantie a premiére demande.
En revanche, s’il s’agit d’une garantie qui prévoit d’autres conditions, 1’appel
effectué avant la réalisation de toutes les conditions n’est pas suffisant. KLEINER,
Bankgarantie, p. 186, n. 21.13, En revanche, Kahyaoglu y voit un appel abusif. Le
garant ne doit pas effectuer le paiement si le donneur d’ordre prouve le caractere
abusif de ’appel. KAHYAOGLU, p. 81. Pour Arkan, s’il s’agit d’une garantic
premiere demande, il faut I’admettre comme une offre conditionnelle pour la
prolongation de la garantie. Si la banque ne I'accepte pas, elle doit payer. En
revanche, s’il s’agit d’une garantie qui n’est pas & premiére demande, un tel appel est
inopérant et la banque doit refuser le paiement. ARKAN, Teminat, p. 73.
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. U1 T .

brauclich Inanspruchname dar. » Giger y voit un appel qu’on peut
. . o . 1

situer entre « unberechtigt » et « rechtsmissbréuclich »'**,

B. Cautionnement

717. Comme nous I’avons dit, le devoir d’examiner les conditions en
cas d’appel a la garantie est trés étendu en matiere de cautionnement. Togt
comme en matiére de garantie documentaire, un appel abusif a la garantie
n’est donc guére imaginable en matiére de cautionnement” .

W AW, p. 105. De méme, « cetle prétention n’implique pas nécessairement ’abus,
mais elle constitue cependant dans de nombreux cas, I'indice permettant de c’(.)\nclure
au caractére frauduleux de I'appel & la garantie, si bien que la banque a déja pour
celie seule raison I’obligation d’informer son client. » DOHM, p. 83, n. 142.

1402 By cas de doulte, il faut admettre que 1’appel n’est pas abusif.

103 Voir supra, n. 123.
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CHAPITRE DEUXIEME :

DIFFERENCES QUANT AUX DROITS DU
GARANT

§1 DROITS DU GARANT ENVERS LE
CREANCIER

718.  Dans cette partie de notre travail, nous examinerons les droits du
garant envers le créancier. Dans ce but, nous allons analyser tout d’abord
le droit du garant d’opposer des exceptions sur la demande de paiement et
ensuite les obligations du créancier vis-a-vis de celui qui fournit la slireté
personnelle.

| Droit d’opposer des exceptions envers le créancier

719. Comme il y a un rapport triangulaire entre le garant et les parties
au contrat de base, on peut imaginer 1’opposition des exceptions par le
garant sur trois bases juridiques: la garantie, le contrat de base et le
contrat de couverture. En examinant les exceptions résultant du contrat de
couverture, nous n’allons pas faire deux sous-parties dans la mesure ou
n’y a aucune différence en la matiere entre le cautionnement et la garantie
indépendante.

A, Exceptions résultant du contrat de couverture
720. Le garant ne peut en aucun cas opposer au créancier les

exceptions qu’il a vis-a-vis du débiteur principal'*. En d’autres termes,
les aléas affectant le rapport entre le débiteur principal et le garant ne

1404 En matiere de garantie indépendante, 1a doctrine admet gue le garant peut opposer

certaines exceptions si celles-ci sont réservées par la garantie elle-méme. CR-Du
PASQUIER, art. 111, n. 16 ; DOHM, p. 110, n. 218.
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permettent pas a ce dernier de remettre en question son engagement vis-a-
vis du créancier, car il est un tiers a la relation entre les parties au rapport
de couverture. En effet «res inter alios acta tertiis nec prodest nec
nocet'*” ». Le garant ne peut donc pas refuser le paiement en alléguant
que le contrat de couverture (mandat d’émission de garantie) était invalide
pour cause d’immoralité ou d’illicéité (art. 20 CO), ou parce qu’il a été
conclu suite a une erreur essentielle (art. 24 1 4 CO) ou a un dol de la part
du donneur d’ordre (art. 28 I CO), ou encore parce qu’il était incapable de
discernement a 1’époque de la conclusion du contrat de mandat. De méme,
il ne peut pas refuser le paiement en faisant valoir, par exemple, que le
donneur d’ordre est en faillite, que ses comptes font 1’objet d’une saisie ou
encore que le remboursement de la somme de la garantie sera impossible

pour cause de restrictions étatiques de devises'*®.

721.  Cependant, selon la doctrine, si le créancier a connu ou aurait di
connaitre le dol (ou la menace) du donneur d’ordre affectant le contrat de
couverture, la banque peut contester le paiement'*”’. Le garant peut donc
opposer au bénéficiaire le fait qu’il a été amené a émettre une garantie a la
suite d’un dol (ou d’une menace) du donneur d’ordre qui 1’aurait par
exemple trompé sur sa situation financiere, alors que le bénéficiaire
connaissait ou aurait di connaitre le dol affectant la garantie (art. 28 II
C0)"%®. A notre avis, il ne faut pas admettre que la libération du garant
suite au dol du donneur d’ordre constitue une exception a la régle
générale. Comme le dit Biisser, il ne s’agit pas a proprement parler d’une
exception, parce que le garant prétend que le contrat de garantie n’a pas
force obligatoire non pas tant en soutenant que le mandat d’émission de la
garantie n’aurait pas eu force obligatoire, mais en prétendant que le
bénéficiaire a eu connaissance, respectivement aurait di avoir
connaissance, de l’intention de tromper dont a fait preuve le garant a
I’encontre du donneur d’ordre dans le rapport de couverture. En d’autres
termes, I’objection du garant a I’encontre du bénéficiaire pour cause de
tromperie est fondée sur la seule regle de 1’art. 28 al. 2 CO et ne constitue

145 SCHULTHESS, p. 118. Voir aussi CR-MEIER, art. 502, n. 4, ; BakK-PESTALOZZI,
art. 502, n. 3 ; TERCIER, Contrats, p. 882, n. 6132 ; LOMBARDINI, p. 607, n. 134 ;
BECK, art. 502, n.7; ZK-OSER, SCHONENBERGER, art.502, n.7; de
GOTTRALU, Standby, p. 9ss.

106 SCHONLE, Missbrauch, p. 59.

407 de GOTTRAU, 1, p. 21, note. 109 ; BUSSER, p. 360, n. 1190, 1192 ; TEKINALP,
p. 393, n. 111. Voir aussi SCHONLE, Missbrauch, p. 59.

1% de GOTTRAU, I, p. 21, note. 109 ; BUSSER, p. 360 ss, n. 1190 ss. En outre, en ce
qui concerne la menace, le garant peut également se départir du contrat en
indemnisant le bénéficiaire méme si ce dernier ne 1’a connue, ni dii connaitre.
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des lors pas une objection « découlant du rapport de couverture », mais

une objection du garant provenant de son propre droit, objection qui
. 1209

repose sur les circonstances entourant le rapport de couverture ™.

B. Exceptions résultant du contrat de base
1. Cautionnement

722.  Le caractere particulier de I’institution, et surtout le fait qu’elle
soit accessoire'*'?, permet 2 la caution d’opposer les exceptions apparte-
nant au créancier ou a ses héritiers (art. 502 I, 1 CO), car la caution est
responsable de la dette dans la mesure ou le débiteur principal est lui-

méme obligé"*"".

723.  Selon l'article 502 CO, la caution a le droit et I’obligation
d’opposer au créancier toutes les exceptions qui appartiennent au débiteur
principal et qui ne résultent pas de I’insolvabilité de ce dernier. Pour la
doctrine, bien que le code ne parle que des exceptions, il s’agit la
d’exceptions au sens technique du terme (Einrede) et d’objections
(Einwendung)'*'?, ainsi que « tous les moyens, résultant de la loi ou de
'obligation, qui permettent au débiteur principal de refuser, tempo-
rairement ou définitivement, 1'exécution de la dette principale. »'*"* En
pratique, lorsque les parties parlent, par exemple, de «toutes les
exceptions », elles évoquent les deux en méme IEI“[}SHM.

724.  L’article précité apporte deux exceptions a ce principe. En
premier lieu, en vertu de article 502 I 1% phrase CO, la caution ne peut
pas opposer au créancier 1’insolvabilité du débiteur principal, ce qui est

1409 BUSSER, p. 360 ss, n. 1191,

Y1074 caution a le droit d’opposer au créancier les exceptions qui appartiennent au
débiteur principal et cela est conforme au caractére accessoire du cautionnement.
ATF 60 I 294, 304, c. 4a (= JAT 1935172, 78).

1411 TERCIER, Contrats, p. 879, n. 6114. o

142 §CYBOZ, p.68; CR-MEIER, art. 502, n.8; de BIASIO, p.65; REISOGLU,
Kefalet, p. 169 ;_GRASSINGER, p. 17 ss ; KLEINER, Bankgarantie, p. 31, n. 5.09 ;
BECK, art. 502, n. 9 ; VELIDEDEOGLU, OZDEMIR, p. 701 ; BaK-PESTALOZZI,
art. 502, n. 4 ; BK-GIOVANOLI, art. 502, n. 2 ; OLGAC, Kefalet, p. 41 ss. En droit
allemand aussi le cautionnement est accessoire, car, dans ce domaine-la également,
la caution a le droit d’opposer les exceptions.

13 CR-MEIER, art. 502, n. 8.

1414 KL EINER, Bankgarantie, p. 49, n. 5.36 ; BaK-PESTALOZZL, art. 502, n. 4.
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logique vu la ratio legis de I’institution'*". La caution dispose de toutes
les exceptions qui appartiennent au débiteur et qui ne résultent pas de son

insolvabilité'*'®, et d’« autres restrictions mises 2 sa recherche!*!” ».

¢

725.  En deuxiéme lieu, la caution ne peut se prévaloir de ’erreur et de
I'incapacité du débiteur principal ou de la prescription de la dette garantie
si elle 1’a garantie en toute connaissance de cause (art. 492 III, 502 T 2°™
phrase CO)'*'®, 11 s’agit du « Cautionnement-garantie**’® », qui est une

15 SCYBOZ, p. 70 ; CR-MEIER, art. 502, n. 12 ; BaK-PESTALOZZI, art. 502, n. 9 ;

BK-GIOVANOLL, art. 502, n. 14. En droit turc, on admet le méme résultat malgré
I'absence de cette disposition. REISOGLU, Kefalet, p. 170 ; BILGE, Hiikiim,
p. 595 ; GRASSINGER, p. 54 ss. Voir aussi 19 HD, E. 1484, K. 8486, T. 1.10.1996
(cité par KARAHASAN, p. 1249, note. 81). Voir cependant supra, n. 44 et article
596 I PCOu. En droit italien, selon 'article 1945 du Code civil, «la caution
(fideissuione) peut opposer aux créanciers toutes les exceptions appartenant au
débiteur principal, sauf celle découlant de 1’incapacité (de ce dernier) » MAZZONI,
p. 282.
1416 GILLIERON, Pierre André, p. 106.
"7 CR-MEIER, art. 502, n. 12 ; TERCIER, Contrats, p. 880, n. 6120 ss. La caution reste
toujours liée malgré la libération du débiteur principal par suite d’un concordat
judiciaire auquel le créancier a adhéré (art. 293 ss LP, 114 III CO). Cependant, le
concordat extra-judiciaire profite 4 la caution de méme qu’un sursis extra-judiciaire
accordé au débiteur principal par le créancier. CR-MEIER, art. 502, n. 12 ; BaK-
PESTALOZZI, art. 502, n. 9, 10. Elle ne peut pas non plus opposer au créancier les
exceptions du débiteur principal et de ses héritiers fondées notamment sur la
suspension des poursuites pendant ’inventaire (art. 586 I CC), la responsabilité
limitée & I’émolument en cas de dévolution de la succession au canton (art. 592 CC)
et I'absence de responsabilité personnelle des héritiers en cas de liquidation officielle
de la succession (art. 593 III CC). CR-MEIER, art. 502, n. 13.
Voir supra, n. 63. En droit turc, cette solution est admise pour I’erreur et
I’incapacité, mais pas pour la prescription (art. 485 COur). TD, E. 395, K. 210, T.
15.4.1968 (cité par KARAHASAN, p. 1212, note. 15); GRASSINGER, p. 33,
58 ss ; TANDOGAN, 11, 724. Voir cependant supra, n. 44 et les articles 587 1 et 596
I PCOur. Cet article ne peut s’appliquer ni en cas de dol ou de crainte fondée (von
TUHR, Bemerkungen, p. 227 ; KARAHASAN, p. 1212) ni pour d’autre causes
d’invalidité du contrat de base. Voir BJM 1994 38, 41, c. 1 : «...die Unterstellung
einer Garantieverpflichtung unter das Biirgschaftsrecht aufgrund dieser Bestimmung
nur dann gerechifertigt ist, wenn die Ungiiltigkeit eines Geschdftes auf einen in der
Person des Schuldners begriindeten rechtlichen Mangel zuriickzufiihren. » 11 n’est
donc pas applicable si le contrat de base n’est pas valable pour cause de simulation
ou pour cause de contrariété aux meeurs ou aux lois (art. 20 CO). Le fardeau de la
preuve concernant la connaissance que la caution a du vice affectant le contrat de
base incombe au créancier. BK-GIOVANOLL, art. 492, n. 80.
TERCIER, Contrats, p. 880, n. 6123 ; CR-MEIER, art. 502, n. 14 ; BECK, art. 502,
n. 42.
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garantie indépendante'*® par lequel le garant n’a pas le droit d’invoquer le

vice résultant du contrat de valeur qu’il connaissait au moment ou il s’est

726.  La caution fait valoir ses exceptions en vertu d’un droit propre et
non pas a titre dérivé'*?*, L article 502 CO prévoit que «si le débiteur
renonce a4 une exception qui lui appartient, la caution peut néanmoins
I'opposer au créancier. » Par cela, il faut entendre les exceptions
abandonnées par le débiteur. « Si les exceptions dont jouissait le débiteur
se trouvent périmées par suite de I’écoulement du temps, cette péremption

N : 1423
est opposable a la caution. »

727. En conséc]uence, la caution peut et doit se prévalolij'zsdes ex-
ceptions résultant'*** de la naissance de 1’obligation principale”~, de son

1420 BECK, art. 492, n. 120, art. 502, n. 42, International, p. 514 ; de BIASIO, p. 6, 117
BaK-PESTALOZZI, art. 492, n. 25 ; BK-GIOVANOLLI, art. 492, n. 80 ; von TUHR,
Bemerkungen, p.226; TANDOGAN, II, p.722; REISOGLU, Garanti, p. I!J;
HUGUENIN, Besonderer, p. 189, n. 1236, REIN, p. 57 ; STAEHELIN, Adrian,
p. 329. Avec cette disposition, le législateur a voulu appliquer les régles concernant
la forme et le montant du cautionnement & ces contrats de garantie. Il n’a pas voulu
’existence d’un certain cautionnement, car si on admet que la personne qui donne la
sireté est une caution, cela revient A dire que, aprés avoir payé, elle peut re'courvir au
débiteur qui n’est pas obligé pour cause d’erreur ou d’incapacité. REISOGLU,
Kefalet, p. 21. Cela n’est pas admissible quand on admet qu'une personne peut se
porter caution & I'insu de la volonté du débiteur. Voir sipra, note. 242, 260.

1421 CR-MEIER, art. 502, n. 14 ; BaK-PESTALOZZI, art. 502, n. 10.

422 TERCIER, Contrats, p. 879, n, 6115; CR-MEIER, art. 502, n. 6 ; BaK-PESTA-
LOZZI, art, 502, n. 4 ; REISOGLU, Kefalet, p. 170 ss ; GRASSINGER, p. 18.

1423 TERCIER, Contrats, p. 879, n. 6116. Voir aussi REISOGLU, Kefalet, p. 179. Malgré
Pabsence d'une telle disposition, le droit turc reconnait également que le droit
d’opposer les exceptions de la caution n’est pas 2 titre dérivé. 4. HD, E. 8713, K.
2769, T. 24.3.1969 (cité par KARAHASAN, p. 1250, note. 83a). En revanche, la
caution ne peul pas opposer les exceptions que le débiteur principal pnn’pius ne peut
pas opposer. 4. HD, E. 1158, K. 2343, T. 20.4.1950 (cité par OZTU[?I\._ERULUC.
AKCOLLU, SENTURK, p.368.) Voir cependant supra, n. 44 et I'article 596 II
PCOtr. 5

1424 CR_MEIER, art. 502, n.9; BK-GIOVANOLI, art. 502, n.4; TANDOGAN, II,
p. 781 ss; REISOGLU, Kefalet, p. 171 ss; GRASSINGER, p. 19 ss ; de BIASIO,
p. 104 ss ; SCHULTHESS, p. 107 ss; GUT, p. 68 ss; BECK, art. 502, n. 12ss;
KARAHASAN, p. 1149. .

1425 par exemple, le défaut de capacité du débiteur principal (art. 17 ss (‘(:), le vice de
forme de I"obligation principale (art. 11 11 CO) [13. HD, E. 1984/458, K. 1984/2118,
T. 20.3.1984 ("fKD 1984, v. X, no. 10, p. 1344)], la simulation (art. 18 II CO), la
nullité (art. 20 CO), le vice de consentements (art. 23 ss CO), la 1ésion (art. 21 CO)
ou le défaut de représentation (art. 32 CO).
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1426 S
contenu et de ses effets *“°, de son extmct10nl427, des droits des héritiers du

ik . ) 428 . . .
débiteur principal ", ainsi que du droit de procédure'*?,

2 " ‘ 1 A 1 1
gh&dﬂb‘E“ reva_m}}e, llci‘gaulmn ne peut se prévaloir des droits formateurs
u debiteur principal ™. Elle peut, et elle doit seulement refuser le
paiement dans la mesure ol celui-ci peut exercer son droit'*', Si le
débiteur principal a laissé le temps s’écouler sans invalider le contrat ou

14
* Par exemple, le défaut d'exigibilité (art. 501 CO), Vexceptio non  adimpleti
contractus (art. 82 CO) et la demeure du créancier (art. 91 ss CO). Si le créam(;ier'a
créé le (Iom_m_zlgc. la caution peut le lui opposer. 11. HD, E. 1715, K. 3508. T
.y 1551986 (cité par REISOGLU, Kefalet, p. 172, note. 10). o

La caution est libérée lorsque 1'obligation principale est éteinte qu'elle qu’en soit la
cause (;_1r£._509 I CO) ; par exemple, pour cause de la remise conventionnelle de ]a
-:Ieue' Ermcnpalc garl. 1 lj CO), de la novation (art, 116 CO), de la confusion entre les
L|Lle1||}es de débiteur principal et de créancier (art. 118 [ CO), de I'impossibilité
suhscquciuc (art. 119 CO) et de Ia preseription (art, 127 ss CO). 12. HD, E. 11483 K
11776, T. 27.12.1973 (YKD 1975, v. 1, no. 5, p.71); HGK. E. 18, K. 39, T
25.12, IL%EI (cité par OLGAC, Akit, p. 583) ; TD, E. 958-545, K. 1032, T. 8.4.1958
("l;[l_( 1958, v. I-11, no. 458, p. 303). Elle est également libérée lorsque la qualité du
c(l‘-.il)};wur et celle de la caution se trouvent réunies dans la méme personne (art. 509 I
Sclun G‘RA_SSINGER. ]ursgue la caution cause I'impossibilité subséquente de la
dette p!'mcxpaic. elle est libérée avec le débiteur principal si elle n’a pas agi
volontairement pour endommager le créancier (art, 41 1 CO). GRASSINGER, p. 22,
Quant & la prescnpliun. il ne faut pas oublier que si la dette est garantie en méme
temps p;u'lun gage immobilier, elle ne se prescrit pas. La caution nchpcul donc jamais
opposer 'exception de preseription de la  dette principale 0),
‘ § pale (art. 807 CC).

GRASSINGER, p.35. Pour plus de détails sur ce sujet, voir également
HEMMELER, p. 22 ss.

P:d_r cxcmp}c. la rc_spt_'ms:\hililé limitée des héritiers en cas d’acceptation sous bénéfice
(:! inventaire (art. :r'S'-) CC) ou I'exception résultant d’une liquidation officielle de la
:I;ucucssmn,l pu;squ elles sont lices & I'insolvabilité du débiteur (arl. 593, 597 CC)

ar exemple, I'exception de res widicata. BaK-PESTALOZZI, art. 502, n. & : iBK-
GIOVANOLI, art. 502, n.9; CR-MEIER, art. 502, n,9: GRASSINGER, ‘p. 49,
Cr{:}.-n'r.' 4. HD, E. 931, K. 1154, T. 30.3.1931 (cité par TUGSAVUL, OZOGUZ,
p- 239). (.cpfendunl. une condamnation totale ou partielle du débiteur principui
demeure res inter alois acta pour la caution. ATF 57 11 518, 521 ss. c. | (= JdT 1932
I -153(()], \4;3-‘1: + SCYBOZ, p. 70 ; CR-MEIER, art. 502, n. 9, not. 17 ; GRASSINGER
p: 30. Voir aussi 4. HD, E. 8713, K. 2769, T. 24.3.1969 (cité par ’
Nty »9 (cité par KARAHASAN,
\r:mr supra, n. 306. L'obligation de la caution est une obligation de sireté ; en
Ll;mnres t?rn.les. c ;zsl une obligation passive. ( /...]dass der Biirge eben nur zur Si-
cherung da ist und rein passiv abzuwarten hat, wie sich di
i St s vie sich die Hauptschuld gestalten
C’est I’application par analogie de Iarticle 121 CO. GRASSINGER, p. 36.
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¢’il a ratifié le contrat, la caution n’a plus la possibilit¢ de refuser le
paiementmn. Elle est toutefois libérée si le débiteur a invalidé le contrat.

729. Quant a la compensation, ’article 121 CO dispose, dans un souci
d’équité et de protection de la caution, que celle-ci peut refuser de payer le
créancier tant que le débiteur principal a le droit d’invoquer la
compellsati011'433. En ’absence d’une telle disposition, la caution ne pour-
rait pas refuser le paiement, car le droit a la compensation ne résulte pas
de I’obligation principale et elle ne serait donc pas protégée par le principe
de I’accessoriété" ™,

730. Le code octroie a la caution le droit d’opposer au créancier les

exceptions appartenant au débiteur principal, méme si ce dernier renonce
a se prévaloir de tout ou partie de ces exceptions'™” (art. 502 I CO), a

M2 pyr exemple, en cas de vices de consentement du débiteur principal ou bien en cas de
lésion. GRASSINGER, p. 41 ss. Voir aussi ATF 45 11 568, 571 ss, ¢. 2 (= JdT 19201
124, 127ss); SCYBOZ, p.53, 69; BaK-PESTALOZZI, art. 502, n.5; BK-
GIOVANOLI, art. 502, n 11 REISOGLU, Kefalet, p. 177. La doclrine ne voit pas
une aggravation de la dette garantie dans le fait que la caution doive respecter la
décision du débiteur. CR-MEIER, art. 502, n. 10. La caution ne peut pas opposer au
créancier-vendeur la résiliation de la vente ou la réduction du prix pour cause de
défant de la chose (art. 205 CO). REISOGLU, Kefalet, p. 178. En revanche, pour
von TUHR, on peut appliquer Iarticle 121 CO par analogie quand il s’agit ’un droit
de résiliation légale (art, 107 CO, par exemple), «nicht jedoch bei verabredetein
Riicktritt, weil dem Gliubiger nicht zugemutet werden kann, auf die Leistung zu war-
ten, bis der Schuldner iiber die Ausiibung seines Riicktrittsrechts einen Entschluss
gefasst hat. » von TUHR, Bemerkungen, p. 246.

1433 ATF 126 111 25, 28, c. 3b (= 1és. JAT 2000 1 610) ; CR-MEIER, art. 502, n. 11 ; BaK-
PESTALOZZI, art. 502, n.7; BK-GIOVANOLI, art. 502, n.5ss; REISOGLU,
Kefalet, p. 178. Voir aussi HEMMELER, p. 32 ss. L’arlicle est applicable a tous les
types de cautionnement. GRASSINGER, p. 38.

1434 CR-MEIER, art. 502, n. 11. Lorsque le débiteur refuse la compensation, la caution
ne doit payer sur la demande du créancier que si elle s’est engagée en connaissant le
refus ou si elle a consenti & cette renonciation par la suite. BECK, art. 502, n. 19 ss ;
CR-MEIER, art. 502, n. 11 ; SCYBOZ, p. 69 ; BK-GIOVANOLI, art. 502, n. 5b. Il
faut réserver les cas dans lesquels la compensation ne peut étre imposée au débiteur.
CR-MEIER, art. 502, n. 11, note. 23. Lorsque le débiteur ne veut pas exercer son
droit, la caution ne saurait étre libérée par Ueffet de 1'article 121 CO, malgré sa
lettre. SCYBOZ, p. 69.

W5 4 HD, E. 8713, K. 2769, T. 24.3.1969 (cité par KARAHASAN, p. 1250, note. 83a).
C’est le résultat du fait que ces moyens ne sont pas des moyens dérivés mais des
moyens propres au cautionnement. BaK-PESTALOZZI, art. 502, n. 4. En outre, il
est aussi le résultat du principe selon lequel le débiteur principal ne peut pas aggraver
la situation de la caution. BaK-PESTALOZZI, art. 502, n. 11. Ce droit reconnu 2 la
caution par le législateur suisse et par Yargitay a ses limites dans les regles de la
bonne foi. GRASSINGER, p. 63.
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N

moins qu’elle ne connflit déja la renonciation a 1’époque de son
) . L 143 : "
engagement et qu’elle y ait consenti postérieurement'*°. La disposition ne
. Pn . 5 143
concerne pas la renonciation du débiteur aux exceptions par omission' "',

731.  La doctrine majoritaire admet qu’une renonciation a opposer au
bénéficiaire les exceptions appartenant au débiteur principal change le
caractere de I’engagement. Si la caution renonce au moment de 1I’émission
de la garantie a faire valoir les exceptions appartenant au débiteur
principal, on est en présence d’un contrat de garantic ou d’une reprise
cumulative de dette'*®. Pour une autre partie de la doctrine, cette
renonciation ne donnera pas toujours lieu a I’admission d’un engagement
indépendant. Si on peut déterminer la volonté des parties de conclure un
engagement accessoire, il faudra admettre que la clause de renonciation
est nulle'*”. Dans une relation de cautionnement, une telle renonciation
n’est donc pas valable (art. 492 IV CO)"*¥.

732.  Le code parle non seulement d’un droit mais aussi d’une
obligation pour la caution d’opposer les exceptions au créancier, dans le
but de sauvegarder les intéréts du débiteur. 11 s’agit ici plutét
d’incombances «dont la sanction est la déchéance du droit de
recours'**! ». En d’autres termes, une caution qui n’oppose pas les
exceptions va non seulement payer sa dette envers le créancier, mais elle
sera également déchue de son droit de recours dans la mesure ou ces
exceptions 'auraient dispensée de payer, a moins qu’elle ne prouve
qu’elle les ignorait sans sa faute (art. 502 III CO, 8 CC)"**.

1436 CR-MEIER, art. 502, n. 15 ; BK-GIOVANOLI, art. 502, n. 5b. Voir aussi I'article
141 Il CO au sujet de la prescription.

« Lorsque le débiteur omet de faire valoir un moyen qui est soumis a un délai de
péremption et qu’il s’en trouve forclos, la caution n’est pas admise a le faire valoir
non plus. » CR-MEIER, art. 502, n. 15. Voir aussi PESTALOZZI, art. 502, n. 15
ATF 4511568, 571,¢. 2 (=JdT 19201 124, 127).

CR-MEIER, art, 502, n. 16 ; BaK-PESTALOZZI, art. 502, 12. « C’est d’ailleurs 1'un
des criteres utilisés pour distinguer le cautionnement du porte-tort on de la garantie
indépendante, dans lesquels le garant renonce de maniere anticipée au droit
d’opposer les exceptions du débitear. » CR-MEIER, art. 502, n. 1.

REISOGLU, Kefalet, p. 180 ; TANDOGAN, 1II, p. 783 ; ZK-OSER, SCHONEN-
BERGER, art. 502, n. 33.

'“0" CR-MEIER, art. 502, n. 16 ; BaK-PESTALOZZI, art. 502, n. 12.

141 CR-MEIER, art. 502, n. 7. Le débiteur principal doit prouver, sur le recours de la
caution, que celle-la n’a pas opposé les exceptions ou ne I’a pas fait convenablement.
de BIASIO, p. 65 ss.

GRASSINGER, p. 35; BECK, art. 502, n. 49. La caution doit prouver (art. 8 CC)
qu’elle ne connaissait pas les exceptions et qu'elle ne devait pas les connaitre.
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733. A notre avis, dés que le débiteur principal renonce a se prévaloir
de tout ou partie des exceptions, la caution ne doit pas &tre obligée de les
opposer au créancier. En d’autres termes, dans une telle hypothese, une
caution négligeant d’opposer les exceptions en question au créancier
garde toujours son droit de recours envers le débiteur principal.

734.  Enfin, pour éviter de transformer une dette imparfaite en un droit
de créance pouvant étre invoqué en justice par le détour de la garantie
personnelle fournie par la caution'*”, la loi octroie a la caution la
possibilité de soulever I’exception résultant des dettes de jeu et de pari
malgré sa connaissance de la nature de la dette au moment de son
engagement (art. 502 1V CO)]W'.

2. Garantie indépendante
735.  En principe, le garant ne peut pas opposer au bénéficiaire les

exceptions résultant du contrat de base entre le donneur d’ordre et le
bénéficiaire, car la garantie est indépendante de ce rapport1445 . A défaut de

Lorsque la caution s’engage 2 litre gracieux, il faut ére moins exigeant en ce qui
concerne la diligence requise d’elle (art. 99 CO). TERCIER, Contrats, p. 892 ss,
n. 6223 ; CR-MEIER, art. 502, n. 18. Voir aussi BK-GIOVANOLIL, art. 502, n. 18. Si
la caution effectue le paiement en négligeant d’opposer les exceptions et si la dette
est inexistante, elle pourra demander au créancier la restitution de ce gu’elle a payé
(art. 62 ss CO, 86 LP). CR-MEIER, art. 502, n. 19 ; BaK-PESTALOZZI, art. 502,
14. Cette disposition ne résulte pas seulement de I’obligation d’information du
débiteur principal sur les exceptions dont dispose la caulion, mais aussi de
Pincombance de la caution de se renseigner elle-méme. BaK-PESTALOZZI,
art. 502, n. 14. Elle est aussi applicable aux relations entre plusieurs cautions. BK-
GIOVANOLI, art. 502, n. 20. En outre, si elle paye en connaissant, par exemple, la
nullité du contrat de base, elle perd également son droit de recours basé sur
I’enrichissement illégitime envers le créancier (art. 63 CO). von TUHR,
Bemerkungen, p. 225.

1443 CR-MEIER, art. 502, n. 21.

1444 En Turquie aussi, la doctrine admet la méme solution. Selon GRASSINGER, la
caution peut bel et bien s’engager pour unc dette de jeu et de pari. En effet, la
caution qui paie malgré sa connaissance du caractere de la dette ne peut pas
demander la restitution de la chose. Elle ne peut pas non plus faire un recours au
débiteur principal. GRASSINGER, p. 68.

511, HD, E. 1976/3878, K. 1976/4025, T. 30.9.1976 (YKD 1978, v. 4; no. 8,
p. 1317) ; SPAINI, p. 123 ss ; ZOBL, p. 39 ; RAPP, p. 263 ; ROESLE, p. 11255 ; de
GOTTRAU, 1, p.22; BUSSER, p.362, n. 1195ss; KLEINER, Bankgarantie,
p. 196 ss, n. 21.33 ss ; SCHONLE, Missbrauch, p. 59 ss ; KOSTAKOGLU, p. 930;
OGUZMAN, 0OZ, p. 781 ; REISOGLU, Taahhiit, p. 72.
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stipulation contraire'*", le garant ne peut pas opposer'*’ le fait que le

contrat de base n’a jamais été parfait pour cause d’impossibilité initiale,
de vices de consentement'*** ou que le contrat a été invalidé postérieure-
ment pour cause d’impossibilité subséquente'*", de force majeure, de cas
fortuit, ou de prescription de 1I’obligation du donneur d’ordre'**° ou encore
que I’obligation principale n’est pas exigible.

736.  En revanche, il existe certaines exceptions que le garant a le droit
d’opposer au bénéficiaire. Premierement, la doctrine admet que le garant
est en droit de refuser le paiement en cas d’appel abusif manifeste (art, 2
CC)"™'. 1 ne faut cependant pas oublier, a notre avis, que la plupart des
exemples d’appel abusif fournis par la doctrine ne donnent pas lieu & un
abus de droit proprement dit"“%, Il ne s”agit dés lors pas d’une exception a
I'indépendance de la garantie. Cette opinion est défendue par de Gottrau
également'*™ : «il ne s’agit alors pas d'un cas ol I'engagement de la
banque devient dépendant du rapport de valeur, mais d’une situation dans
laquelle la prestation de la banque en exécution de sa propre dette n’est en
réalité pas due, la créance du bénéficiaire n’étant qu’apparente ou méme
inexistante. » 11 faut admettre 1’exception de 1’appel abusif non pas en tant

qu’exception résultant du contrat de base, mais bel et bien de la
garantie' ™,

737.  Deuxiémement, la doctrine est unanime quant au droit qu'a le
garant d’opposer au bénéficiaire le fait que le contrat de base est illicite ou
contraire aux meeurs (art. 20 CO). En effet, la doctrine majoritaire
considere que les contrats de garantie sont nuls si la prestation garantie est

146 En revanche, les parlies peuvent bel et bien convenir que le garant aura le droit

d’opposer certaines exceptions. On parle de la « teil-akzessorische » garantie.
BUSSER, p. 192 ss, n. 652 ss.

Sur ce sujet, voir également SPAINI, p. 123 ss ; ZOBL, p. 39.

Il ne peut pas alléguer par exemple le dol du bénéficiaire envers le donneur d’ordre.
ARKAN, Teminat, p. 70.

Voir supra, n. 369. Pour Kahyaoglu, bien que le garant ne puisse pas se libérer si la
prestation garantie est impossible pour une cause qui n’est pas due au donneur
d’ordre, il pourra étre empéché d’effectuer le paiement si 1« action constatatoire
négative » est ouverte par le donneur d’ordre. KAHYAOGLU, p. 107.

Voir infra, n, 945. Il ne peut pas opposer non plus le droit de compensation que le
donneur d’ordre a envers le bénéficiaire. SPAINI, p. 125.

Voir supra, n, 699 ss.

Voir supra, n. 709 ss.

de GOTTRAU, I, p. 22. Voir aussi FLURY-SCHMITT, p. 159.

Dans le méme sens, voir BUSSER, p. 189, n. 644,

1447
1448

1449

1450

1451
1452
1453
1454
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illicite ou immorale'*>. Le garant peut objecter une « Giiltigkeits-

einwendung » a la demande de paiement.

738.  En définitive, selon Kostakoglu, les parties a la garantie peuvent
convenir que le garant peut, comme la caution, opposer les exceptions
provenant du contrat de base'**’. En revanche,' dans une telle hypf)lhésc, il
faudrait toujours se demander si I’on est toujours dans le doma!ne de I.a
garantie indépendante ou si les exceptions que .le garant a gardé le droit
d’opposer transforment la garantie en une garantie accessoire.

C. Exceptions résultant de la garantie
1. Généralités

739.  Le garant a le droit d’opposer au créancier toutes les excePtions
provenant de la garantie. Ceci est valable tant en maticre de cautionne-

ment qu’en matiére de garantie.

740. En revanche, la doctrine différencie le c'aqtionnement dc? la
garantie indépendante en ce qui concerne la renonciation aux exceptions
qui résulte de la garantie méme. Selo‘n la Elocmne. la cau‘llon.pe(;lt
valablement renoncer aux exceptions qmmrl_? 1'&{;}:![&:1}1 pas fltl Lonltill le
base, mais du cautionnement lui-méme ™", S'il s ag.lt d’une garantie
indépendante, la doctrine admet que le droit du garant d’ opposer .cerlgmes
exceptions apparait, d'un autre point de vue, comme une obl;gauol} ? ce
dernier envers le donneur d’ordre, parce que le garant doit sau_vegaldc: les
intéréts de celui-ci. Si le garant n’oppose pas ces exceptions, le &'\S:
échéant, il perd son droit de l Esgcours dléﬁ%tiant du contrat de I:I'lﬂl}'dtl.[ N
(art. 402 CO). Le garant peut' ™ (et doit ™) donc opposer au bénéficiaire

155 Yoir supra, n. 353 ss.

1436 KOSTAKOGLU, p. 931 .
1457 ATE §7 I1 518, 521 ss, c. 1, (= JAT 1932 [ 430, 434 ss) ; ATF 40 11l 51, 56, c. 2.

TERCIER, Contrats, p. 892, n.6223; CR-MEIER, arl. 502, n.2, 20; Ba;K-
PESTALOZZI, art. 502, n. 3, 14; KARAHASAN, p. 1.251..En. rcvaflc‘he, se (?n
GRASSINGER, la caution ne peut pas renoncer au dr(’m qui 11..11 ‘est_ l_m,_olm‘m pa‘r
article 501 11T CO. GRASSINGER, p. 231 ss. Par conséquent, si 1 ex'lglhfhln, de la
dette est subordonnée 2 un avertissement préulzihle_ de la part _du créancier ou du
débiteur, le délai ne peut courir avant qu’elle ne regoive cet’aw‘:rnssf:mcm. ;

1458 Cette obligation du garant dépend de sa connaissance sur 1 i:mslen-..'e_ r.lc‘s‘ excep E?ns.
En dautres termes, il est responsable envers le donneur d'ordre s'il les connait ou
il aurait dfi les connaitre. BUSSER, p. 284, n. 943. 3

19 HGK, E. 1171941, K. 560, T. 21.7.1981 (cité¢ par KOSTAKOGLU, p. 931).
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: 4 . 1461 :
les exceptions résultant du contrat de garantie ! A notre avis, ces

arguments sont aussi pertinents en matiere de cautionnement qu’en
matiére de garantie dans la mesure ol on admet que le rapport entre le
débiteur principal et la caution est un contrat de mandat. La caution qui
omet d’opposer les exceptions découlant du cautionnement méme ne doit
pas avoir de droit recours 1égal.

741,  Les exceptions résultant de la garantie peuvent étre examinées
sous trois angles : les exceptions résultant de la conclusion de la garantie,
de la réalisation des conditions d’appel a la garantie et de I’extinction de
la garantie.

2. Exceptions résultant de la conclusion de la garantie
a) Cautionnement

742. Comme exceptions résultant de la conclusion du cautionnement,
la caution invoquera :

140 KLEINER, Bankgarantie, p. 189, n. 21.16. «La banque mandataire a 1’obligation

d’opposer au bénéficiaire toutes les exceptions el objections & sa disposition pour
protéger les intéréts de son mandant, dans les limites du carac(ére accessoire de son
engagement. » de GOTTRAU, I, p. 22, note. 115 ; BUSSER, p. 282, n. 943, p. 285,
n. 952. Cette obligation n’est pas une simple « Obligenheit » et découle du contrat de
mandat, plus précisément de 1'obligation de protection et de fidélité du mandataire
envers son mandant. Si le garant (le mandataire) ne la respecte pas, il perd son droit
au remboursement des frais envers le donneur d’ordre (art. 402 CO). Ideni, p. 286 ss,
n. 960 ss. Cependant, il n’est pas obligé par le contrat de couverture d’opposer les
exceptions découlant de la garantie, comme Uillicéité ou la contrariété aux moeurs
de la garantie ou les vices de consentement. fdem, p. 285, n. 954 ss. Il n’est pas
obligé non plus d’objecter les exceptions qui ne sont pas dans I'intérét du donneur
d’ordre parce que l'opposition n’a plus d’influence sur sa demande de
remboursement des frais vis-a-vis de ce dernier ; par exemple, « die Einwendung der
bereits getilgten Garantieforderung » ou bien « die Fimvendung der eingertrerenen
Verrechnungswirkung. » Idem, p. 286, n. 957,

En revanche, une renonciation générale a opposer des exceptions, sans préciser si ces
exceptions sont celles qui découlent du contrat de base ou celles qui découlent de la
garantie, doit étre interprétée dans le sens d’une renonciation du garant 2 faire valoir
toutes les exceptions provenant du contrat de base. BUSSER, p. 77, n. 263. Voir
aussi ZOBL, p. 41.

330

1461

S e —

Dilférences quant aux droits du garant

— Qu’elle n"avait pas le plein exercice des droits civils a I’époque de
la conclusion du contrat de la garantie (art. 12 ss, 395 1, 408

— Que le contrat n’a jamais été parfait (art. 1 CO).

~ Que son engagement est impossible, illicite ou contraire aux
meeurs (art. 20 CO).

Cette possibilité n’est guére imaginable, car I'engagement de la caution
consiste en une dette d’argent. On peut toutefois admettre que 1’engage-
ment de la caution est contraire aux meeurs quand il restreint excessive-

. ) 1463
ment la liberté économique de ce dernier (art. 27 CC) ™.

— Que le cautionnement n’est pas valablement émis en raison d’un
. 464
vice de forme (art. 16, 493 6[0) s

— Que le cautionnement est entaché d’un vice du consentement
(art. 23 ss CO)".

o 5 7 466
— Que le consentement du conjoint fait défaut (art. 494 CO)'*°,

b) Garantie indépendante

743.  Tout comme la caution, le garant a le droit d’opposer les
exceptions résultant de la conclusion de la garantie avec les différences
suivantes :

— Le garant ne peut opposer que la garantie n’est pas valablement
émise en raison d’un vice de forme que si les parties ont convenu

1462 Nj un interdit ni un mineur sous tutelle ni leur tuteur en tant que représentant légal ne
peuvent cautionner valablement (art. 408 CC). De méme, selon I'article 304 {[l CC,
les mineurs sous autorité parentale ne peuvent cautionner. Une personne placée sous
conseil 1égal coopérant ne peut non plus se porter caution sans le consentement de
celui-ci (art. 395 CC). Le bénéficiaire d'un sursis concordataire ne peut cautionner,
méme avee 1'accord du commissaire de sursis (art. 298 Il LP). En outre, l? @ugc du
concordat peut empécher, en accordant un sursis extraordinaire, que le t‘!Ci"IlCll'r se
porte caution sans le consentement du commissaire (art. 3?_‘_7_55 LP). Em_:n. le Juge
peut ordonner que les cautionnements du débiteur qui bénéficie d’un sursis bancaire
doivent &tre validés par le commissaire au sursis (art, 32 11 LB).

163 GRASSINGER, p. 69 ss.

164 yoir supra, n. 274 ss.

1465 Voir supra, n. 374 ss.

1466 Yoy supra, n. 337 ss.
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de donner une forme spéciale a la garantie (art. 16 I CO), car il

n’y a aucune exigence de forme pour les contrats de garantie'*’.

— Le consentement du conjoint n’est pas une condition de validité
de la garantie. L.e garant ne peut en aucun cas opposer cette ex-
ception.

3. Exceptions résultant de la réalisation des conditions de ’appel
a la garantie

a) Cautionnement

744.  Comme nous lavons vu'*®® il faut que certaines condition
relatives au cautionnement soient remplies. La premiere condition est que
I’obligation de la caution ne soit pas sujette a exception, et la deuxieme
que cette obligation soit exigible pour que la caution puisse étre
recherchée.

745.  La caution peut donc opposer :

.. 1
— Que sa dette n’est pas encore exigible i

— Que le bénéficiaire lui a octroyé un délai pour effectuer le paie-

— Que l’avertissement ne lui est pas signifié bien que ’exigibilité de
la dette principale soit subordonnée & un avertissement préalable
de la part du débiteur ou du créancier (art. 501 III coy“™,

746. A cdté des exceptions citées, la loi prévoit certaines autres

exceptions pour la caution, telles que le bénéfice de discussion

personnelle, le bénéfice de discussion réelle et le bénéfice de division,

lesquels sont des exceptions au sens technique'*’%. Elles sont dilatoires et
q I q

1467
1468
1469

Voir supra, n. 300 ss.

Voir supra, n. 631 ss.

Si exceptionnellement I'exigibilité de ’obligation de la caution est postérieure a
celle de la dette principale, la caution peut I’opposer si le créancier la recherche
avant cette date. Cependant, cette derniere est une exception qui découle du contrat
de base.

470 K ARAHASAN, p. 1251.

W Voir supra, n. 636.

1472 BaK-PESTALOZZI, art. 495, n. 11 ; BECK, art. 495, n. 14 ; CR-MEIER, arl. 495,
n. 4 ; SCYBOZ, p. 99. En revanche, selon Umar, ce ne sont pas des exceptions au
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indépendantes. La caution ne peut refuser le paiement que provisoire-

4 . e .
ment'*”. Elle peut renoncer conventionnellement aux deux bénéfices’ 474,

ce qui est d’ailleurs tres fréquent dans le monde des affaires'*””, car
Iarticle 495 IV CO (art. 492 IV CO) a un caractere dispositif'*’®. Les
parties peuvent méme modifier les conditions d’exercice des bénéfices'*”’.
La renonciation doit respecter les regles de forme prévues par I’article 493

CO, dans la mesure ou il s’agit d’un élément subjectivement essentiel’ 78,

747.  La jouissance de ces bénéfices n’est pas la méme en matiere de
cautionnement simple qu’en matiere de cautionnement solidaire. La
caution simple jouit entierement de tous les bénéfices tandis que la
caution solidaire n’a qu’un bénéfice de discussion réelle limité.

sens technique. Les faits prévus par article 495 CO ne sont que des présuppositions
(Voraussetzingen) de I"admissibilité de la demande du créancier. C'est a ce dernier
d’alléguer et de prouver la réalisation de ces faits de maniere a faire accepter sa
demande au juge. Et le juge doit prendre en considération d’office leur inexistence.
UMAR, p. 81 ss. Selon cet auteur, si on admet qu’il s’agit d’exceptions, il faut aussi
admettre que le juge ne peut pas les prendre en considération d’office et que la
caution doit prouver le fait négatif selon lequel il n’existe aucune poursuite
préalable. De plus, en ce qui concerne les actions contre une personne dont la
responsabilité est subsidiaire, cette nature de responsabilité est en général prise en
considération d’office par le juge. [Par exemple, la responsabilité subsidiaire du
Canton/de I’Etat turc (art. 427 CC: 410 CCir), la responsabilité subsidiaire des
membres de 1"autorité litulaire (art. 429 CC ; 412 CCtr).]

W73 SCYBOZ, p. 99 ; CR-MEIER, art, 495, n. 4.

147 En revanche « on distinguera la renonciation anticipée 2 tout ou partie des bénéfices

de la renonciation de la caution A faire valoir ses exceptions, lesquelles ne doivent

pas étre suppléées d’office par le juge, au moment ot elle est recherchée. Une telle
renoncialion n’est soumise & aucune forme et peut se faire par actes concluants. La
caution pourra alors étre poursuivie comme une caution solidaire. » CR-MEIER,

art. 495, n. 21.

Malgré son refus, elle peut loutefois recourir a larticle 501 II CO et demander au

juge de suspendre la poursuite dirigée contre elle. CR-MEIER, art. 495, n. 4,

Cela n’est pas valable uniqueiment pour le cautionnement simple, mais aussi pour le

cautionnement pour le découvert. BaK-PESTALOZZI, art. 495, n. 10.

Elles peuvent notamment supprimer certains des cas mentionnés a I’article 4951 CO

eny ajoutant d’autres. CR-MEIER, art. 495, n. 20.

W yoir supra, n.281. CR-MEIER, art. 495, n.20. En droit ture, la caution peut
valablement renoncer & ses droits découlant des bénéfices et cela méme de maniére
tacite. Malgré I’absence d’une telle renonciation, la caution peut effectuer le
paiement sans opposer les bénéfices. REISOGLU, Kefalet, p. 115.

1475
1476

1477
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aa) Bénéfice de discussion personnelle (Einrede der Vorausklage)
aaa)  Cautionnement simple

748.  C’est un bénéfice qui permet a la caution simple de n’intervenir
que lorsque le créancier n’a pas été désintéressé en tout ou en partie par le
débiteur principal ou qu’il n’a plus de chance de I’étre (art. 495 I CO)Y"*".
Le créancier doit faire tout ce qu’on peut attendre de lui contre le débiteur
principal pour se retrouver satisfait,

749. 1l y a six situations dans lesquelles la caution simple perd son
bénéfice de discussion envers le créancier et doit exécuter immédiatement
son propre engagement'** : la faillite du débiteur (art. 175, 189, 190 ss
LP)'*!, I’obtention d’un sursis concordataire par le débiteur principal
(art. 295 LP)'*?, I’existence d’un acte de défaut de biens définitif délivré
contre le débiteur principal pour la dette cautionnée (art. 149, 265 LP)"**,
le transfert de domicile du débiteur qui se trouvait dans le pays a la

N

conclusion du cautionnement a I’étranger et I'impossibilité de le

479 CR-MEIER, art, 495, n. 3 ; GRASSINGER, p. 204 ss.

180 Le droit (ure ne prévoit que trois situations (art. 486 [ COr) : la faillite du débiteur
principal (art. 165 I LPtr), I'existence d’un acte de défaut de biens définitif délivré
contre le débiteur principal pour la dette cautionnée (art. 143, 251 LPtr) et
I’impossibilité de le rechercher en Turquie pour cause de changement de domicile.
Dans la doctrine turque, on admet cependant que la caution ne peut pas soulever le
bénéfice de discussion si le débiteur a obtenu un sursis concordataire (art. 287 LPtr).
GRASSINGER, p. 209 ; REISOGLU, Kefalet, p, 116. Voir cependant supra, n. 44 et
Particle 590 I PCOtr.

Le fait déterminant est la déclaration de faillite entrée en force. 11 n’est pas
nécessaire d’attendre que la faillite soit liquidée ou qu’un acte de défaut de biens ait
été délivré. CR-MEIER, art. 495, n. 8 ; BaK-PESTALOZZI, art. 495, n. 3 ; BECK,
art. 495, n. 27 ; KARAHASAN, p. 1226 ; TANDOGAN, II, p. 763 ; REISOGLU,
Kefalet, p.116; GRASSINGER, p.207; BK-GIOVANOLI, art. 495, n.11;
YAVUZ, p. 779 ss. Il ne faut pas oublier que, selon Iarticle 505 IT CQ, le créancier
doit porter la faillite a la connaissance de la caution des qu’il en est lui-méme
informé, sinon, la caution peut lui opposer le bénéfice de discussion. BK-
GIOVANOLL, art. 495, n. 11.

L’octroi du sursis est le fait déterminant. En effet, il n’est pas nécessaire d’attendre la
conclusion d'un concordat-dividende ou par abandon d’actif. Les devoirs du
créancier dans la procédure concordataire ne modifient en rien son droit de
rechercher la caution dés I’octroi du sursis. CR-MEIER, art. 495, n. 9. Voir aussi
REISOGLU, Kefalet, p. 116 ; BaK-PESTALOZZI, art. 495, n. 5.

Un acte de défaut de biens provisoire ou un certificat d’insuffisance de gage ne
suffisent pas. CR-MEIER, art. 495, n. 10 ; BaK-PESTALOZZI, art. 495, n. 6. Voir
aussi TANDOGAN, II, p. 764 ss ; KARAHASAN, p. 1227 ; REISOGLU, Kefalet,
p. 116 ; YAVUZ, p. 780.
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rechercher en Suisse (art. 23 CC, art. 20 LDIP)1484, le transfert de domicile
du débiteur qui se trouvait a I’étranger a la conclusion du contrat (soit a
I’intérieur de I’Etat étranger, soit dans un autre Etat étranger), I’entrave de
I'exercice des droit du créancier'*® et, enfin, la faillite de la caution

(art. 215 LP)"¥%.

750.  Pour que ces exceptions soient valables, il faut encore que ces cas
se réalisent apres ’engagement de la caution. En effet, s’ils sont antérieurs
a engagement de la caution et que le créancier les connaissait ou devait

N

les connaitre, il est présumé avoir renoncé a se prévaloir des faits et la

. 2 P . : 1487
caution conserve son bénéfice de discussion personnelle ™.

bbb)  Cautionnement solidaire

751.  La caution solidaire ne peut en aucun cas opposer au bénéficiaire
le bénéfice de discussion personnetle.

752.  Le Tribunal fédéral a admis que si la caution renonce entiérement

au bénéfice de discussion personnelle, il s’agit d’un cautionnement

solidaire, & condition que les exigences de forme y relatives soient respec-
£ 1488

tées .

1484« Le bénéfice de discussion subsiste tant qu'un for exisle en Suisse ou agir contre le
débiteur principal (en dépit des difficultés que cela peul représenter), méme apres
qu’il ait transféré son domicile a I’étranger ». CR-MEIER, art. 495, n. I1,

Par exemple, quand il y a un systeme juridique entidrement différent dans le nouvel

Etat de celui de I'Etat de provenance et que cela rend la poursuite quasiment

impossible. CR-MEIER, art. 495, n.12; BaK-PESTALOZZI, art. 495, n.7,

L’exercice du droil du créancier peut étre sensiblement entravé pour une cause

juridique ou pour un fait (die Erschwerung kann rein tatséchlicher oder rechtlicher

sein). BECK, art. 495, n. 34.

Le créancier peut immédiatement rechercher la caution dés que celle-ci tombe en

faillite, mais il ne peut loutefois pas réclamer la distribution du dividende. La masse

a alors le droit d’exercer le bénéfice de discussion. SCYBOZ, p. 105 ; CR-MEIER,

art. 495, n. 13 ; TANDOGAN, 11, p. 766. En cas de faillite du débiteur principal ou

d’un coobligé, les articles 216 et 217 LP sont applicables. SCYBOZ, p. 105.

187 CR-MEIER, art. 495, n. 6. « A I'inverse, si la caution connaissait ou devait connaitre
la situation et s’est tout de méme engagée, mais que le créancier I’ignorait pour sa
part, la caution est censée avoir renoncé d’emblée & son bénétice de discussion. »

1488 ATF 47 1] 341, 349, c. 2 ; CR-MEIER, art. 495, n. 20 ; BaK-PESTALOZZI, art. 495,

n. 10.

1485

1486
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bb) Bénéfice de discussion réelle (Einrede der vorausgehenden Ver-
wertung der Pfinder)

aaa)  Cautionnement simple

753. 1l s’agit du bénéfice par lequel la caution simple refuse d’effectuer
le paiement pendant que le créancier ne tente pas de se faire payer sur les

gages'*™® éventuels qui garantissent la dette principale 2 coté du
cautionnement (art. 495 I1 CO).

754.  Le créancier doit commencer par une poursuite en réalisation de
gage afin d’avoir un certificat d’insuffisance de gage, puis continuer par la
voie de poursuite ordinaire contre le débiteur principal, et détenir un acte

de défaut de biens définitif avant de pouvoir rechercher la caution"*.

755.  Les gages peuvent étre constitués aussi bien par le débiteur que
par la caution ou encore par un tiers'”'. La date de leur constitution n’a
pas d’imporlancel‘m, mais les gages constitués ultérieurement doivent
garantir spécialement la dette cautionnée pour que la caution puisse exiger

e 1493
leur réalisation” .

756.  Le bénéfice de discussion réelle n’existe plus lorsque le débiteur

est en faillite ou qu’il obtient un sursis concordataire ou encore lorsque la

réalisation des gages est impossible (art. 127 LP)",

189 Quand on parle de gage, il s’agit notamment des gages mobiliers, des gages

immaobiliers, des gages sur les créances et autres droits, qu’ils soient conventionnels
ou légaux. CR-MEIER, art. 495, n. 14. Voir aussi BaK-PESTALOZZI, art. 495, n. 8.

1% CR-MEIER, art. 495, n. 15.

191 BaK-PESTALOZZI, art. 495, n. 8 ; REISOGLU, Kefalet, p. 119.

92 SCYBOZ, p. 102. En revanche, selon I'article 486 1T du Code des obligations turc, le
bénéfice de discussion réelle présuppose que les gages sont constilués avant ou
simultanément au cautionnement. Voir aussi I'article 590 II PCOtr.

M99 Voir Iarticle 503 I CO. CR-MEIER, art. 495, n. 14 ; BaK-PESTALOZZI, art. 495,
n. 8 ; BK-GIOVANOLLI, art. 495, n. 23. En revanche, si le débiteur principal a fourni
les gages, le créancier va se faire payer d’abord sur eux bien qu'ils sont constitués
ultérieurement. REISOGLU, Kefalet, p. 119. Voir aussi TANDOGAN, II, p. 766 ss ;
GRASSINGER, p. 216. Si le bien en gage est perdu, le bénéfice de discussion ne
peut étre opposé par la caution, & moins que celle-ci prouve que cette perte est
imputable au créancier. ATF 47 11 341, 351 ss, ¢. 3 ; CR-MEIER, art. 495, n. 14.

1499 CR-MEIER, art. 495, n. 16 ; BK-GIOVANOLL, art. 495, n. 21 ; BaK-PESTALOZZI,
art. 495, n. 8.
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bbb)  Cautionnement solidaire

757.  La caution solidaire n’a qu’un bénéfice de discussion réelle limité.
Selon les termes de I'article 496 1 CO, le créancier peut poursuivre la
caution avant de réaliser ses gages immobiliers. En revanche, il ne peut la
poursuivre avant de réaliser les gages mobiliers que si, selon
I’appréciation du juge, ces gages ne couvrent probablement pas la dette ou
encore si le débiteur est en faillite ou a obtenu un sursis concordataire
(art. 496 11 CO).

cc) Bénéfice de division (Einrede der Teilung)
aaa)  Cautionnement conjoint simple

758.  Si le cautionnement est un cautionnement conjoint simple, chaque
cocaution est tenue pour sa part comme la caution simple et sub-
sidiairement comme certificateur de caution pour la part des autres
cocautions. Si le créancier recherche 1'une des cocautions au-dela de sa
part, celle-ci peut donc opposer le bénéfice de division jusqu’a ce que les
conditions de I’article 495 CO soient remplies.

bbb)  Cautionnement conjoint solidaire

759.  Si le cautionnement est un cautionnement conjoint solidaire, une
cocaution peut refuser de payer au-dela de sa part tant que la poursuite n’a
pas été introduite contre toutes les autres cocautions qui se sont engagées
avec elle, avant ou en méme temps, et qui peuvent &tre recherchées dans
le pays (art. 497 I1 CO). De méme, elle peut refuser de payer en opposant
cette exception si les autres cautions ont payé leur part ou ont fourni des
stiretés d’ordre réel (art. 497 11, 501 1T CO).

b) Garantie indépendante

760. A défaut d’une convention contraire, le garant ne peut pas
opposer I'inexigibilité de 1’obligation principale. Il est obligé de payer
selon les conditions de la garantie, et ce malgré le fait que I’obligation
principale ne soit pas exigible ou que I’exigibilit¢ de I'obligation
principale dépende d’un avertissement qui ne lui a pas été signifié. Il ne
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dispose donc pas de 1’exception reconnue a la caution par P'article 501 III
CO.

761.  De méme, le garant, y compris dans le cas de I'article 492 III
CO"™, ne peut opposer aucun des bénéfices prévus pour la caution dans
le Code des obligations. Bien qu’on puisse admettre que la garantie est
aussi subsidiaire’**®, le paiement du garant ne dépend que des conditions
prévues par les parties. Il ne peut ni demander la réalisation des conditions
prévues pas Darticle 495 1 CO ni exiger que le créancier se paie d’abord
sur les gages (art, 495 II CO). Enfin, lorsqu’il y a plusieurs garants pour la
méme dette, il ne peut pas se prévaloir du bénéfice de division.

762.  Le garant n’est pas tenu de payer avant la survenance de toutes les
conditions grevant la garantie. Le garant peut notamment opposer au
bénéficiaire :
— Que celui-ci n’a pas respecté la forme prévue pour I'appel a la
. 14
garantie'*”’.

— Que I’appel 2 la garantie est fait dans un but qui ne correspond
pas a celui visé par le contrat'**,

— Que Pappel a la garantie n’a pas été effectué dans les délais
convenus .

1495
14%6

Voir supra, n. 63.

Voir supra, n. 197 ss.

1497 BUSSER, p. 341, n. 1133. Voir supra, n. 687.

W98 ATF 122 TIT 321, 322 ss, c. 4a (= tés. JAT 1997 1 256) ; ZR 1987 n. 40, p. 89, 92,
c.3.4; ZOBL, p. 42 ; SPAINI, p. 136. Ou qu’il a été fait pour un autre risque que
celui désigné dans la garantie. Pour des exemples voir BUSSER, p. 407 ss,
n. 1325 ss. Ou encore qu'il a éé fait pour « nicht vereinbarten Sicherungsumfang »,
notamment, lorsque 1'appel a été effectué pour cause de force majeure bien que la
garantie ne couvrait que la « vertragsgeméisse Erfiiflung ». SPAINL, p. 138.

1499 HORN, p. 98 ; BUSSER, p. 341, n. 1132 ; SPAINI, p. 135, 136 ; ZOBL, p. 42. Ou,
que la garantie prévoit la clause de 110 I COur (Voir infra, n. 910). Dans ce cas, il
faut que le bénéficiaire fasse la demande avant cette date. S’il n"y a pas une telle
clause dans la lettre de garantie & durée limitée, la banque peut refuser le paiement si
le risque n’est pas survenu dans cette durée. ARKAN, Teminat, p. 72. Si les parties
n’ont pas prévu de délais, mais que le bénéficiaire peut chercher le garant a condition
qu’il ’y ait pas d’exécution de la part du donneur d'ordre aprés I'échéance du
contrat de base, le garant peut opposer, comme la caution, celte exception au
bénéficiaire, si ce dernier le recherche avant Pexigibilité du contrat de base. En
revanche, cette exception ne découle pas de I’article 501 I CO, mais de la convention
des parties et de I'article 151 I CO.
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- Qu’il (le]il())gneflclalre) lui a octroyé un délai pour effectuer le
paiement .

— Que I"appel a la garantie a €té fait par une personne qui n’est pas
titulaire de la lettre de la garantie ou & une personne qui n’apparait
pas comme garant dans la lettre de garantie",

— Que le risque est survenu par sa faute (la faute du bénéficiaire)lsoz.

— Que le risque n’est pas survenu'>”.

Dans la doctrine turque, Reisoglu admet que, si le risque n’existe pas
(encore) ou s’il n’existe plus, le garant peut ’opposer au bénéficiaire en
tant qu’exception résultant du contrat de garantie, car le risque est
I’élément essentiel d’un contrat de garantie. Selon cet auteur, si les
exceptions du débiteur principal sont en méme temps des exceptions qui
mettent fin & la possibilité de 1a survenance du risque, par exemple lorsque
le donneur d’ordre a convenablement exécuté la prestation garantie, le
garant peut également les opposer au bénéficiaire. En revanche, si la
possibilité de la survenance du risque existe toujours malgré 1’opposition
d’une exception du débiteur principal, il s’agit d’une exception que le
garant ne peut pas opposer au bénéficiaire ™.

— Que I’appel est effectué par une lettre falsifiée .

1500 En outre, le bénéficiaire qui fait appel malgré 1"octroi d’un délai de paiement fait

un appel « offenbar rechtsmissbrauchlich ». BUSSER, p. 357, n. 1183.
B0 19 HD, E. 93/3421, K. 94/3567, T. 11.4.1994 (cité par KOSTAKOGLU, p. 952) ;
BUSSER, p. 341, n. 1133, Voir supra, n. 690.
502 [GK, E. 11/1941, K. 560, T. 21.7.1981 (cité par KOSTAKOGLU, p. 931).
1303 KOSTAKOGLU, p. 931. C’est également le cas quand la dette principale est reprise
par un tiers. Voir infra, n. 991.
REISOGLU, Taahhiit, p. 74. Yargitay a admis que la banque qui paye en sachant que
le risque n’existait plus n’a pas le droit de faire un recours envers le débiteur
principal. 11. HD, E. 3236, K. 4977, T. | 1.11.1983 (cité par TANDOGAN, II,
p. 861 ss). Voir aussi BARLAS, Teminat, p. 66. Selon Biisser, il s’agit d’un
« materiell zweckwidrigen Garantieabruf ». BUSSER, p.4465ss, n. 146] ss,
L’exception basée sur I’appel abusif n’est pas une exception provenant du contral de
base, mais du contral de garantie lui-méme. [dem, p. 448, n. 1468. Pour cet auteur,
s'il ’agit d’une garantie & premiére demande, le garant doit prouver immédiatement
les causes de son exception. Sinon, il est obligé d’effectuer le paiement. Iden,
p. 447, n. 1465.
Le garant peut également contester le paiement si Ja lettre de garantie est une fausse
lettre. HGK, E. 1990/6-1, K. 1990/141, T. 28.2.1990 (www .kazanci.com.tr).

1504
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4. Exceptions résultant de I’extinction de la garantie
a) Cautionnement

763.  La caution peut opposer au créancier en tant qu’exception résul-
tant de I’extinction du cautionnement :

— Que son obligation est éteinte par le paiement, par la novation
(art. 116 CO), par une convention de remise de dette entre la
caution et le créancier (art. 115 CO)ISO() ou encore par la com-
pensation de sa dette avec la créance qu’elle a envers le créancier
(art. 120 CO).

Que son consentement sur la reprise de dette principale fait défaut
(art. 178 11, 493 V CO)'™".

Que le créancier a refusé indiment de remplir ses devoirs
découlant de Darticle 503 IV COV%,

|

Qu’elle s’est engagée en supposant que la créance serait garantie
par d’autres cautions mais que cette supposition ne s’est pas
vérifiée (art. 497 I CO)"”.

— Que le créancier n’a pas accepté le paiement bien que les
conditions de I'article 504 CO soient réalisées (art. 504 I CO)"".

Que la durée maximale de validité du cautionnement s’est écoulée
(art. 509 1T, IV, V, VD),

— Que les conditions des articles 510 et 511 CO se sont réalisées''%.

1513

Que son obligation est prescrite (art. 127 ss CO)

1506 Bn revanche, une extinction sur I'impossibilité subséquente de I’obligation de la

caution est inimaginable, car la caution s’engage A payer une somme d’argent
(art. 119 CO). GRASSINGER, p. 138 ; HEMMELER, p. 14 ss.

197 Voir infra, n. 985.

1598 Voir infra, n. 796.

B Voir supra, n. 410 ss.

110 voir infra, n. 805.

S Voir infra, n. 920 ss.

312 Voir infra, n. 897 ss, 912 ss.

B Voir infra, n. 937 ss.
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b) Garantie indépendante
764. Tout comme la caution, le garant peut notamment opposer au
bénéficiaire :

— Que la garantie est éteinte soit par paiement'”"*, soit par novation
(art. 116 CO), soit par une convention de remise de dette entre lui
et le créancier (Aufhebungsvertrag) (art. 115 CO)"".

— Que le terme de la garantie de durée déterminée est échu’ -

— Que la garantie est prescrite (art. 127 ss)lm.

765. En outre, la garantie est éteinte si le risque ne peut plus avoir lieu,
car elle vise a couvrir un risque. C’est notamment le cas lorsque la
prestation garantie est convenablement exécutée par le donneur d’ordre.

766.  Cependant, les articles suivants ne trouvent pas application pour
les garanties indépendantes : les articles 178 1I, 493 V CO (sur le
consentement de la caution a la reprise de dette principale), I’article 503

151411 s’agit de la « Tilgungseinrede ». ZOBL, p. 41 ; KLEINER, Bankgarantie, p. 198,
n. 21.36. En principe, les contrats de garantie prévoient des clauses de réduction sur
un paiement partiel ; en effet, si le garant n’effectue le paiement que partiellement, le
bénéficiaire peut faire un autre appel pour la somme non payée. BUSSER, p. 344,
n. 1142 ss. 11 est aussi possible qu’une garantie prévoie une clause selon laquelle le
bénéficiaire peut faire juste un seul appel. Si c’est le cas, le garant est libéré méme
aprés un paiement partiellement effectué. Idesm, p. 345, n. 1144,
Ce contrat peut étre conclu sans respecter une forme spécifique (voir aussi art. 115
CO), méme d’une maniere tacite (art. 6 CO). BUSSER, p. 345, n. 1146. Selon une
partie de la doctrine turque, si les parties au contrat de base ont conclu une remise de
dette et si le donneur d’ordre en a informé le garant en lui transmettant 1'acte du
contrat de remise de dette par exemple, le garant ne doit pas payer la garantie ; un
appel effectué par le bénéficiaire malgré un tel accord entre les parties serait abusif.
KAHYAOGLU, p. 75 ; BARLAS, Teminat, p. 88 ; BUSSER, p. 345 ss, n. 1145 ss,
p. 373, n. 1223, p. 374, n. 1225. Cependant, « ein Verzicht des Begiinstigten auf die
gesicherte Leistung im Valwaverhdlinis bedeutet deshalb aber nicht auch einen
gleichzeitigen Garantieschulderlass. Dies, zumal die Garantieforderung grind-
sdtzlich unabhdngig von der Anspruchlage im Valutaverhéilinis besteht und die Ver-
zichtserkidrung im Valutaverhdlinis besteht nicht aus an den Garanten gerichiet
ist. » Mais, dans une telle hypothése, I"appel effectué par le bénéficiaire se révele
abusif. Idem, p. 345 ss, n. 1148,
Voir infra, n. 902 ss. SPAINI, p. 152. Selon I'auteur, lorsque la garantie prévoit un
terme, il y a lieu de qualilier ce terme de délai de déchéance a défaut de stipulation
contraire cles parties.
1517 BUISSER, p. 357 ss, n. 1184 ss; SPAINT, p. 151. La prescription de la créance en
paiement de la somme de garantie est de 10 ans. de GOTTRAU, I p. 23, note. 120 ;
SPAINI, p. 151.
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CO (qui prescrit les devoirs du créancier), ’article 509 (sur la durée
maximale du cautionnement), les articles 510 et 511 CO (sur le droit de
résiliation de la caution). De méme, I’article 504 II CO qui régit la libéra-
tion de la caution au cas ou le bénéficiaire refuserait indiment d’accepter
le paiement n’est pas applicable.

767. La doctrine n’admet pas non plus 1’application analogique des
articles 497 III, 510 I CO a la garantie. A notre avis, on peut les appliquer,
surtout quand le garant est un particulier, car ces articles ne concernent
pas le caracteére accessoire du cautionnement mais tendent a sauvegarder
les intéréts de la caution, partie réputée faible'’'®,

768.  La doctrine est cependant partagée pour savoir si le garant peut
opposer la compensation d’une créance qu’il a contre le bénéficiaire.
Selon la jurisprudence, la compensation peut étre refusée seulement si elle
n’est pas conciliable avec le but suivi par la garantie'>" ou si elle est

¢ : 2
expressément exclue par les parties'”.

769.  Selon Dohm'*', vu la nature et le but de la garantie bancaire, il
faut admettre que 1’exception de compensation est tacitement exclue dans
le cas ou la banque dispose directement d’une créance propre contre le
bénéficiaire. En effet, la fonction de siireté de la garantie bancaire serait
compromise si I’on admettait que la banque a la possibilité de compenser.
De plus, la fonction de liquidité'>** de la garantie indépendante ainsi que

1518

Voir aussi supra, n. 415.
1519

« Si, d'une maniere générale, la finalité¢ d'une garantie bancaire est de mettre un
montant déterminé a la disposition du bénéficiaire, il ne saurait en étre de méme
d'une garantie bancaire directe destinée a garantir un crédit bancaire [...]. On ne peut
pas présumer qu'une banque, en sa qualité¢ de bénéficiaire d'une telle garantie, doive
recevoir des liquidités. La fonction de siireté n'est pas altérée par la possibilité qu'a le
garant de compenser des créances. Il n'est pas nécessaire de rechercher ici les
moyens dont une banque bénéficiaire dispose pour empécher la banque émetirice de
compenser. » SJ 1997 245, 256, c. 6b (bb). C’est le cas notamment lorsque la
garantie vise a procurer des fonds au bénéficiaire pour lui permettre de faire face a
I’inexécution ou & la mauvaise exécution des obligations du donneur d’ordre. de
GOTTRAU, I p. 23.

Il arrive que le garant renonce expressément a la compensation conformément &
Iarticle 126 CO. Voir Arrét non publié de la premiere Cour civile du Tribunal
fédéral du 29 septembre 1987, C.440/1986 (cité¢ par THEVENOZ, p. 195 ss).
DOHM, Garantie, p. 119, n. 248, p. 120, n. 249. Pour les mémes raisons, le garant
n’a aucun droit de rétention a la réquisition du paiement du bénéficiaire. Idem,
p. 120, n. 250. Voir aussi LOMBARDINI, p. 312, n. 84.

De méme, en matiere d’accréditif, « 1’obligation de la banque émettrice d’un crédit
documentaire a 1’égard du bénéficiaire est une dette en paiement effectif qui fait
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la répartition des risques telle qu’elle est convenue entre les parties
confirmerait encore I’exclusion tacite du droit

des exceptions (art, 125 12 CO)"* de Ia banqpcieii Rl

770. De méme, pour Lombardini, compte tenu de la finalité de la
garantie indépendante qui consiste & mettre le bénéficiaire dans la méme
situation que s’il avait des liquidités, le garant ne peut compenser la
garantie avec une créance qu’il a contre le bénéficiaire que si la créance
dont il dispose provient d’un jugement définitif ou exécutoire!>**,

771.  D’apres Peter, la compensation n’est pas possible aussi longtemps
que la créance du bénéficiaire est conditionnelle (art. 120 ss CO). Elle est
en revanche admissible dés que les deux dettes sont exigibles ou méme si
la dette de celui qui déclare compenser n’est qu’exécutable mais pas
encore exigible15 o

772.  En revanche, selon de Gottrau, il faut accepter la compensation
lorsque la garantie a pour objet I’extinction d’une dette. Elle doit €tre
refusée lorsqu’elle est inconciliable avec le but poursuivi par la garantie ;
par exemple lorsque celle-ci a pour objet de procurer des fonds au
bénéficiaire afin de lui permettre de faire face a I'inexécution ou a la
mauvaise exécution de I’ obligation principalem(’.

I’objet d’une convention expresse ou tacite de non-compensabilité. » SCHONLE,
Compensation, p. 319. . o

1533 yoir aussi BUSSER, p. 349, n. 1158 ; ZOBL, p. 41. En matiere d’accréditif, la cour
de justice n’a pas admis la compensation. Selon la cour, ¢'est souvent par hasard et
en dehors de toute influence du bénéficiaire que le choix de la banque chargée de
payer le bénéficiaire s’effectue. La compensation dépendrait alors d‘}ln pur h'usnrul.
SJ 1990 109, 112, ¢. 5. Ceite exclusion de I'exception de compensation ne flcc.n_g!c
pas du but de la streté de garantie, mais de sa fonction de liquidité. FLJSSI:R,
p. 350 ss, n. 1160 ss. En matigre de crédit documentaire, Schénle admet qu’il y aune
renonciation tacite  la compensation si 1'accréditif a €té soumis aux RUUC D,-En
effet, si I"accréditif n’est pas désigné comme transférable, le cr(:d'u‘ ne peut pas éure
transféré (voir art. 48 ss RUUCD). En outre, selon cet auteur, l.a situation Jur}dlque
nest pas différente en ce qui concerne le crédit documentaire non soumnis aux
RUUCD, car il convient de se référer alors aux usages comimerciaux internationaux,
usages opposables aux banques. SCHONLE, Compensation, p. 316 ss.

1524 1 OMBARDINIL, p. 312, n. 84.

1525 PETER, p. 319.

1526 GOTTRAU, I, p. 23, Standby, p. 10ss. Voir aussi de LOGOZ, p. 116. La c,om-
pensation ne devrait en revanche pas étre admise lorsque le garant se prév;u‘ll d’une
créance qui lui a été cédée par le donneur d’ordre. de GOTTRAU, I, p. 23, Standby,
p. 11. Voir aussi LOMBARDINI, p. 312, n.84; SPAINIL p. 132; ZOBL, p. 41.
Arkan 1’admet sans entrer dans une discussion. ARKAN, Teminat, p. 75.
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773.  Pour Spaini, qui admet cette possibilité, « es gilt, dass ein Ver-
rechnungsverbot nicht dem gewohnlichen Lauf der Dinge entspricht und
deshalb eine stillschweigende oder konkluente Verzichtserkldrung nicht
leithin angenommen werden kann. »1327

774. A notre avis, il ne faut pas accepter une exclusion tacite de la
compensation pour chaque garantie en question. L’article 125 CO régit les
créances non compensables, Selon le chiffre deux de cet article, les
créances dont la nature spéciale exige le paiement effectif entre les mains
du créancier ne peuvent étre éteintes par compensation contre la volonté
du créancier. Les exemples cités par la loi, soit I’alimentation et le salaire
absolument nécessaire a I’entretien du débiteur et de sa famille, ne sont
pas exhaustifs. En revanche, pour savoir si la garantie peut faire partie du
domaine d’application de cet article, il faut connaitre sa ratio legis. Selon
le Tribunal fédéral, le 1égislateur veut que la partic économiquement
faible recoive effectivement les prestations qui lui sont nécessaires et ces
exemples cités par la loi comprennent les indemnités pour perte de soutien
et pour frais de traitement'*, Seul un cas extréme permettrait d’admettre

que le paiement de la garantie rentre dans le domaine d’application de cet
article.

775. 1l sied d’ajouter que, comme la garantie est indépendante et étant
donné que la condition de réciprocité fait défaut (art. 120 I CO), le garant
ne peut en aucun cas compenser la créance du donneur d’ordre contre le
bénéficiaire avec la créance que de ce dernier a contre lui (le ga.rant)1529

II.  Devoirs du créancier envers le garant
A. Généralités
1. Cautionnement

776.  En tant que contrat unilatéral, le créancier n’assume pas d’obliga-
tion envers la caution. L’élément essentiel de ce contrat est la promesse de

1327 SPAINI, p. 131 ss.
12 ATF 8811 299, 312, ¢. 6b (= S1 1963 1, 12). )
152 DOHM, Garantie, p. 119, n. 247 ; SPAINI, p. 132 ; BUSSER, p. 351, n. 1164,
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garantir 1’exécution d’engagements assumés par le débiteur principal
envers le créancier. Il s’agit d’une promesse sans contre-prestation ',

777.  En revanche, dans la partie relative au cautionnement, le Code des
obligations impose au créancier un certain nombre d’incombances que
’on appelle « devoirs particuliers de diligence » N ceux-ci ressortent
&’ ailleurs aussi de I'article 2 du Code civil®*. On peut citer ici le devoir
de sauvegarder les siretés (art. 503 I CO), le devoir de délivrer les siiretés
et les justifications utiles a la caution (art. 503 III, TV CO), le devoir
d’accepter le paiement (art. 504 CO), les devoirs d’information (art. 505
CO), le devoir de poursuivre juridiquement 'exécution de ses droits
Jorsque la caution ne s’est engagée que pour un temps déterminé (art. 510
111 CO), le devoir de poursuivre juridiquement I’exécution de ses droits et
de continuer les poursuites sans interruption notable dans un certain délai
lorsque le cautionnement a ét¢ donné pour une durée indéterminée
(art. 511 CO) et le devoir de diligence dans les poursuites dirigées contre
le débiteur principal jusqu’a la délivrance d’un acte de défaut de biens
définitif (art. 495 1 CO)"™™.

778.  Cependant, «le droit du cautionnement n’impose pas au créan-
cier, dans ses rapports avec la caution, une obligation générale de
diligence mais seulement une série d’obligations particulicres dont le
contenu et la portée doivent étre fixés dans chaque cas particulier, compte

1530 CAVIN, Nature, p. 280.

1531 TERCIER, Contrats, p.883, n.6145; CR-MEIER, art. 503, n.2; HENRY,
p. 204a ss. En tant qu'incombances, ces devoirs ne transforment pas le contrat de
cautionnement en un contrat bilatéral. TERCIER, Contrats, p. 883, n. 6146, CR-
MEIER, art. 503, n. 2 ; CAVIN, Nature, p. 304 ss. Voir aussi SCYBOZ, p. 89 ss. Le
droit romain classique ne connaissait pas de tels devairs du créancier, « weil bei der
[fidejussio der Biirge die Stellung eines correns oder eines quasi correus einnahn. »
STOOSS, p. 474. Pour Wiegand, ces devoirs ne sont pas toujours des incombances,
mais parfois des obligations, En effet, selon I'article 503 1 CO, le créancier perd son
droit méme en "absence de faute de sa part. En revanche, la caution n’est libérée en
vertu de Particle 503 IV qu'en cas de faute du créancier. WIEGAND, Biirgschaft,
p. 190.

D’ailleurs, cela ressort de la philosophie des modifications de 1941 sur les articles du
cautionnement. Selon Henry, la conception traditionnelle selon laquelle le créancier
de la caution avait tous les droits et aucune obligation devait étre abandonnée. Le
créancier, qui élait le seul bénéficiaire du cautionnement, devrait avoir le devoir 1égal
d’user envers la caution d’un minimum d’égards afin de ménager, dans toute la
mesure possible, sa situation financiere. HENRY, p. 154a.

C'est au juge d'apprécier si ces devoirs de diligence sont respectés. SCYBOZ, p. 93.
On peut encore citer le devoir de surveillance a I'endroit du débiteur principal dans
les cautionnements dofficiers publics et de fonctionnaires (art. 503 I1 CO), mais cela
ne fait pas partie de notre travail.

1532

1533
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tenu des circonstances. »'>>* Selon la doctrine, le créancier n’a pas un
devoir général de sauvegarder les intéréts de la caution' % ni un devoir de
surveillance quant & la situation financiere du débiteur, a2 moins qu’il ne
s’y engage spécialement dans le contrat. Il n’a pas non plus I’obligation
d’aviser la caution d’une dégradation de la situation économique du
débiteur s’il en a connaissance'**®, puisque c’est justement cette insolva-
bilité qu’on garantit grice au cautionnement'>’. Dans certaines situations,
il faut cependant admettre qu’une telle obligation existe pour le créancier,
et qu’il y a par conséquent inexécution si celui-ci, de mauvaise foi, n’avise
pas la caution'**®. C’est le cas lorsqu’un créancier, ayant conscience qu’un
élément de fait est important et déterminant pour la caution et que celle-ci
I’ignore ne le lui signale pas. Il en va de méme pour un créancier qui
fournit des renseignements inexacts a la caution lors de la négociation du
cautionnement sur I’interpellation de celle-ci. « Dans ces cas, on ne peut
admettre une responsabilité du créancier vis-a-vis de la caution qui permet
a cette derniere de demander a étre indemnisée du préjudice subi du fait
de ’engagement assumé. »">

1534 ATE 78 11 258, 260, c. 5 (= JdT 1953 1296, 298). GUT, p. 98 ss.

135 BK-GIOVANOLI, art. 503, n. 5. Seule la caution doit apprécier I'étendue de ses
engagements. En effet, le créancier n’est obligé ni de lui fournir les informations
relatives au débiteur principal et & sa solvabilité dont il dispose, ni d’examiner dans
I’intérét de la caution si I’engagement est justifiable, raisonnable et proportionné a
ses moyens financiers. Voir ATF 95 II 55, 57 ss, c. 2b (= JAT 1970 I 85, 86 ss).
LOMBARDINI, p. 609, n. 140. Pour Cavin, il existe un devoir général de diligence
incombant de par la loi au créancier dont le contenu est suivant : « le créancier a le
devoir de veiller, dans ses relations avec le débiteur, & ne pas comprometire les
intéréts et les droits éventuels de la caution, ce dans la mesure ol cette derniére ne
peut intervenir elle-méme pour sauvegarder ses droits. » CAVIN, Nature, p. 295.

5536 BaK-PESTALOZZI, art. 503, n. 3. Voir aussi BELSER, Freiheit, p. 434 ; GUT,

p. 100 ss.

CR-MEIER, art. 503, n. 4. Méme son devoir de diligence constitue une exception.

BK-GIOVANOLI, art. 503, n. 4.

1% BK-GIOVANOLL, art. 503, n. 5.

1539 LOMBARDINI, p. 609, n. 141 ss. D’aprés cet auteur, « le fait que les obligations du
créancier vis-a-vis de la caution soient limitées peut étre difficile & accepter, surtout
lorsque le créancier est une banque, en général mieux & méme que la caution
d’apprécier la situation du débiteur principal et son risque de défaillance.
L’engagement de la caution bénéficie d’ailleurs directement a la banque. Parfois, la
banque est consciente d’entrée de cause du fait quelle sera remboursée
exclusivement par la caution et que le droit de recours de la caution contre le
débiteur aura une portée uniquement symbolique. Par ailleurs, dans certains cas, les
rapports entre caution et débiteur principal peuvent étre tels que la caution n’est pas
en mesure de refuser le service que le débiteur principal lui demande ou
d’appréhender la portée réelle et les conséquences de son engagement. » Idem,
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2. Garantie indépendante

779.  Pour la garantie indépendante, il n’y a aucune régle dans le Code
qui régit les obligations du créancier vis-a-vis du garant. Les devoirs du
créancier envers le garant ne découlent que de la convention des parties,
de la nature de 1’affaire et de I’article 2 CC.

780.  Dans ce sens, on peut dire que le bénéficiaire doit faire appel a la
garantie si, et seulement si le cas garanti s’est effectivement réalisé!>* et
ceci malgré I’indépendance de la garantie par rapport au contrat de base et
la possibilité pour le bénéficiaire de faire appel sans prouver le bien-fondé
de son droit'**!. Si le contrat de garantie prévoit certaines formes d’appel
ou la production de certains documents par le bénéficiaire, comme en
matiere de garantie documentaire, le créancier doit également les
respecter15 42 La forme est en général prévue dans le contrat de garantie.
On exerce en principe 1’appel par un document écrit, signé par le
bénéficiaire ou son représentamm'. En outre, le bénéficiaire doit effectuer
un appel a la garantie « ferme et non équivoque 5o,

781. Quand il s’agit d’une garantie a premiére demande avec
« Effektivklauseln », 1a doctrine admet que le bénéficiaire devrait joindre a

p. 610, n. 144. Dans le méme sens, voir WIEGAND, Biirgschaft, p. 190 ss. De
méme, « dans chaque espéce, ¢’est par ’examen du rapport juridique particulier créé
par le contrat de cautionnement que 1’on doit chercher & déterminer la diligence
incombant au créancier. Ces contrats créent des obligations le plus souvent
unilatérales 2 la charge de la caution, qui ne peut pas intervenir pour éviter les
risques que comporte pour elle sa responsabilité, alors que, souvent, le créancier peut
exclure ou du moins réduire ce risque. » ATF 64 II 208, 217 ss, ¢. 5 (= IdT 19391
465, 472).

150 GUTZWILLER, p. Cristoph, p. 248.

1541 DOHM, Garantie, p. 102 ss, n. 198. Et cela dans les limites de ’engagement quant

au montant et 3 la monnaie choisie par les parties. LOGOZ, p. 108.

Selon Tandogan, si ce n’est pas une garantie & premiére demande, le bénéficiaire doit

prouver la survenance du risque ; ce qui n’est pas une obligation pour lui mais une

incombance. TANDOGAN, II, p. 854, Voir aussi REISOGLU, Garanti, p. 159.

1943 e GOTTRAU, I, p. 8. Voir aussi LOGOZ, p. 106.

1544 A ce titre, il convient de remarquer que la jurisprudence frangaise ne considere pas
la demande du bénéficiaire de prolonger ou payer la garantie, selon la formule
<extend or pay>, comme un appel & la garantie ferme et non équivoque. A ses yeux.
en effet, le paiement ne serait qu’une alternative au refus d’exécuter la demande
principale de prolonger la garantie. Un changement de jurisprudence pourrail
toutefois intervenir, dans la mesure ot la Cour d"appel de Paris a reconnu la formule
<extend or pay> comme un appel valable en la forme, en cas de refus de proroger la
garantie. Les auteurs allemands et suisses estiment a ’opposé qu’un tel appel serait
valable. » LOGOZ, p. 106 ss.
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sa réquisition de paiement une simple confirmation par laquelle celui-ci
déclare que le dommage s’est produit ou que le donneur d’ordre n’a pas
exécuté son obligation'””. « Une telle attestation du bénéficiaire, 2
laquelle celui-ci sera lié dans un procés au fond se déroulant par la suite
entre lui-méme et I’exportateur, est nécessaire et surtout justifiée ; car
dans le cas contraire la banque serait inévitablement attirée dans le rapport
contractuel de base entre le donneur d’ordre et le bénéficiaire, et ce, en

dépit du fait qu’elle doit tout d’abord justement payer < premiére
demande>. »'**

782.  Pour Kleiner, une simple affirmation du bénéficiaire ne suffirait
pas car la garantie aurait été conclue a premiére demande ou payable sur
la simple déclaration du bénéficiaire. Selon cet auteur, le devoir d’examen
du garant est libre et ce dernier pourrait imposer au bénéficiaire la

production de documents probatoires qui attestent 1’inexécution de la
prestation'**’.

783.  En outre, I’appel a la garantie doit é&tre fait par le bénéficiaire lui-
méme ou, s’il est une personne morale, par un organe ou une personne
habilitée a ’engager ou encore par un mandataire titulaire d’un mandat
expres et parvenir a la banque émettrice de la garantie, et non a 1’une de
ses succursales'™®, 11 doit faire son appel avant la date d’expiration
indiquée dans la garantie, 8 moins qu’une prolongation de délai n’ait été
convenue' ™,

784. 1l convient d’ajouter que le garant qui paye la garantie ne peut en
principe pas faire valoir directement une prétention en répétition de I’indu
contre le bénéficiaire, et cela méme s’il existe des vices dans le rapport de
couverture qui les lie. Il peut le faire uniquement dans deux hypothéses :
s’il a payé malgré 1’appel abusif du bénéficiaire”™ ou s’il a effectué le

5 Voir supra, n. 112 ss.

1346 DOHM, Garantie, p. 103 ss, n. 200.

157 KLEINER, Bankgarantie, p. 192, n. 21.26.

8 LOGOZ, p. 107. « Nur diese Geschdfisstelle ist in der Lage, die Erfiillung der Zah-
lungsbedingungen zu priifen. »Voir aussi KLEINER, Bankgarantie, p. 213, n. 21.56.
Les filiales ou succursales du méme institut bancaire ne sont en principe pas des
représentants aux termes des articles 32 ss CO. DOHM, Garantie, p. 102, n. 196.

1549 de GOTTRAU, II, p- 8. C’est a la charge du bénéficiaire de communiquer des

550 documents dans les délais prévus. LOGOZ, p. 106.

DOHM, Garantie, p. 120 ss, n. 251 ss. La banque a un droit de recours direct contre
le bénéficiaire lorsque ce dernier exige et regoit le paiement bien qu’il sache
Pexistence d’une décision du juge attestant qu’il n’a plus aucune prétention ; en
d’autres termes, quand 1'appel est abusif. La situation juridique est identique 2 celle
d’une banque qui paye sur la présentation de documents falsifiés par le bénéficiaire.
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paiement malgré D'existence d’une exceptiion liée a la garantie. En
revanche, si seul le rapport de base est vici€, Vaction en répétition de
I’indu doit étre effectuée par le donneur d’ordre contre le bénéficiaire, le
garant n’ayant toujours pas la possibilité de le faire''. Celui-ci pourra
cependant recourir au donneur d’ordre pour le r_emboursement de ce qu’il
payé en vertu de I’article 402 CO lorsqu’il existe un contrat de mandat

1552
entre eux ~ .

785.  Enfin, le garant a le droit d’avoir la lettre de la garantie pour em-
pécher un éventuel appel abusif en utilisant la méme lettre ; le bénéficiaire
a donc I’obligation de restituer la lettre de garantie des 1’échéance de

Dans ce cas, elle n’a pas le droit de remboursement envers son donneur d’ordre

(art. 402 CO). En outre, dans I"hypothése ot la banque blogue le compte du ulm'.lnfiur

d’ordre, celui-ci peut exiger d’elle qu'elle le lui rendre (art. 400 1 CO). Enfin,

toujours dans la méme hypothése, le donneur d”ordre peut (Imm?ndcr i sa banque dc_s
dommages-intéréts (art. 398 I, 321¢ [, 97 I CO). SCHONLE, Missbrauch, p. 75. Vair
aussi HORN, p. 98. Si la banque apprend que la garantie n'était pas \-rzlllnhlcf pour
cause d'immoralité, elle peut également faire un recours direct contre le bénéficiaire
selon Particle 62 T CO. ARKAN, Teminat, p. 69 ss. En revanche, si elle n’a pas eu

de connaissance de la décision juridique sur I'interdiction de prétention d}l

bénéficiaire. elle peut toujours recourir au donneur d’ordre f':m. 402 CO) aPrés avoir

payé la garantic. SCHONLE, Missbrauch, p. 75‘_ E_n_(lmit 1lﬂ|ICﬂ.. on adimet ega}emenF
que le garant a un recours clirect envers le bénéficiaire lorsque I"appel est abusif ou si
la garantie est invalide. MAZZONI, p. 305. _ \

Ces regles découlant de 1'indépendance de la garantie sont applicables au cas ou le

vice affecterait le contrat de base et le contrat de couverture simultanément. Dar?sl ce

cas de double vice, le garant ne peut non plus faire valoir une prétention en répétition
de Pindu contre le bénéficiaire selon larticle 62 CO (Durchgrtj}“skfmdiktion). En
effet, & "égard du bénéficiaire, I'engagement valable du garant constitue une cause
juridique aux termes de 'mticle 62 CO. DOHM, Garantie, p. 112, n, 223 ss;

SCHONLE, Missbrauch, p. 60 ss. « Toujours est-il que la banque peut, au moyen

d'une action en double répétition de I'indu (Doppelkondiktion), réclamer d'abord du

donneur d’ordre que celui-ci lui cede son action en répétition de I‘imlu.il I"égard du
bénéficiaire selon I'art. 62 al. 1 CO, pour ensuite faire valoir cetle action ~ en son

nom propre, en tant que cessionnaire — vis-d-vis du bénéficiaire, cunl'0|'mc!n_ent i

I'article 62 al. 2 deuxiéme variante CO. Or dans ce cas, el par opposition H

I'hypothese de la prétention en répétition de I"indu directement contre le benelu_nmre

(Durchgriffskondikiion), la banque ne supporte pas seu!c.mcnl le _risque

dinsolvabilité du bénéficiaire, mais 2 la fois le risque d’insolvabilité du bém‘:_lu:mlre.:

et du donneur d’ordre. » DOHM, Garantie, p. 112, n. 224, Sur ce sujet, voir aussi

CR-PETITPIERRE, ari. 62, n.21. Le Tribunal fédéral admet la méme solution en

matiere d'assignation. ATF 121 111 109, 113 ss, c. da (= rés. IdT It}?ﬁ 152).

1552 Voir infra, n. 851 ss. En outre, si le mandat d'émission de la garantie est nulle toutes
les conditions posées par I'article 62 1 CO pour I'action en répétition de I'indu
doivent étre considérées comme réalisées dans la mesure olt le paiement du garant
libere le donneur d’ordre d’une dette qu’il a envers le bénéficiaire. SCHONLE,
Missbrauch, p. 59 ; DOHM, Garantie, p. 111, n. 220. Voir cependant infra, n. 865.
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I'engagement de la banque (art. 88 CO)"”*. Le donneur d’ordre et la
banque disposent a ce sujet chacun d’une action en restitution du

N 1554 . 5 e T
document a la banque ™", Cependant, selon Yargitay, ni le bénéficiaire ni
un tiers ne peuvent avoir d’autre prétention envers le garant avec la méme
lettre, bien qu’elle ne soit pas rendue par le bénéficiaire au garant, car la
lettre de garantie n’est pas un papier-valeur'*>.

786.  Une question se pose : les articles 503-505 CO s’appliqueraient-
ils par analogie aux contrats de garantie ? Ce devrait étre le cas puisque
que leur but est de sauvegarder les droits de la caution conformément au
principe général selon lequel le créancier ne peut pas rendre la position de
la caution plus difficile et puisque, selon la doctrine, les devoirs du
créancier émanent des régles de la bonne foi (art. 2 CC)"**°. Cependant,
les devoirs du créancier régis dans les articles 503 et 504 CO sont en
relation avec le droit de recours l1égal de la caution, droit de recours dont
le garant ne dispose pas. Il n’est donc pas possible de les appliquer en
matiere de garantie indépendante. De méme, dans la plupart des cas, les
devoirs d’information du créancier envers la caution ne sont pas
compatibles avec la fonction de liquidité de la garantie. On peut cependant
admettre I'application analogique de la premiére phrase de I’article 505 I
CO sur le devoir d’information du créancier concernant 1’état de la dette.

B. Devoir de sauvegarder les siiretés et devoir de délivrer
celles-ci ainsi que les justifications utiles a la caution

1. Cautionnement

787.  Le créancier, qui est tenu de remettre les droits de gage et les
sliretés garantissant la dette principale a la caution qui s’exécute (sous
réserve des articles 507 II et 503 IIT CO), a le devoir de sauvegarder ces
droits et siiretés pour ne pas porter de préjudice a la position de celle-ci

1553

TD, E. 69/3138, K. 2407, T. 4.6.1970 (cité par AKYAZAN, Ticaret, p. 187).

% 1.0GOZ, p. 110 ss.

% IBK, E. 1966/16, K. 1967/7, T. 13.12.1967 (RG 5.4.1968 12867). Voir en outre TD,
E. 71/1339, K. 71/4007, T. 18.5.1971 (RKD 1972, v. II, no. 2, p. 61) ; {ID, E. 10795,
K. 10869, T. 3.11.1966 (RKD. 1967, v. II, no. 2, p. 20) ; iiD, E. 4527, K. 4542, T.
25.6.1960 (AD 1960, no. 8, p. 592) ; IiD, E. 5812, K. 5891, T. 23.11.1956 (cité par
REISOGLU, Teminat, p. 55, note. 100); 1iD, E. 4060, K. 3820, T. 25.6.1956 (cité
par REISOGLU, Teminat, p. 55, note. 100); 1D, E. 5366, K. 5502, T. 20.10.1955
(cité par REISOGLU, Teminat, p. 55, note. 100).

193 CR-MEIER, art. 503, n. 1.
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(art. 503 1 CO)"™. Ce devoir a une connexité avec la subrogation légale
de la caution aux droits du créancier (art. 507 CO). En d’autres termes,
¢’est parce que la caution est subrogée aux droits du créancier que la loi
impose au créancier de sauvegarder les slretés relatives a la créance
cautionnée et de les céder a la caution. Si la caution n’était pas subrogée
aux droits du créancier, on ne pourrait pas parler de tels devoirs de la

. 1558
caution .

788. Selon Iarticle 503 I CO, « lorsque le créancier diminue les shiretés
au préjudice de la caution des droits de gage, slretés et droits de pré-
férence existant lors du cautionnement ou obtenus plus tard du débiteur
pour la garantie spéciale de la créance, la responsabilité de la caution se
réduit d’une somme correspondante, & moins qu’il ne soit prouvé que le
dommage est moins €élevé. »

789.  L’article ayant un caractere impératif, les parties ne peuvent pas
convenir que la caution supportera les conséquences d’un défaut de

- - g 1559
surveillance sous peine de nullité de plein droit ™.

790. Le terme «streté » comprend”™ non seulement les sfretés
d’ordre réel’®!, mais également les siretés d’ordre personnell‘%2 et les
droits découlant de la saisie ou du séquestre, ainsi que les droits de
préférence ou privileges de poursuite'm. Ces termes ne sont pas

limitatifs'*®.

1557 CR-MEIER, art. 503, n. 5 ; BaK-PESTALOZZI, art. 503, n. 4 ; BK-GIOVANOLI,
art. 503, n. 6. Le but de I’article est de sauvegarder les droits de la caution tout
comme le principe général par lequel le créancier ne peut pas aggraver la posi[i.on
juridique de la caution. BK-GIOVANOLL, art. 503, n. 12. Sur ce sujet, dans I’ancien
droit du cautionnement, voir aussi STOOSS, p. 482 ss.

5% On peut dire la méme chose pour le devoir créancier de délivrer les sliretés et les
justifications utiles a la caution (art. 503 I, IV CO). Voir infra, n. 795 ss.

1% CR-MEIER, att. 503, n. 5. Voir aussi BECK, art. 503, n. 7.

1560 BK-GIOVANOLI, art. 503, n. 10 : CR-MEIER, art. 503, n. 6 ; GUT, p. 109 ss.

1561 yoir 11. HD, E. 2000/4704, K. 6136, T. 29.6.2000 (IKiD, Mart 2001, no. 483,

p. 166); 11. HD, E. 1998/5557, K. 1998/5215, T. 7.7.1998 (www.kz‘tznnci.com.t}').

Tous les types de droits de gages, par exemple, le droit de rétention, Igs droits

résultant d’une annotation au registre foncier ainsi que la réserve de proprieté. CR-

MEIER, art. 503, n. 6, REISOGLU, Kefalet, p. 189 ss. Parmi les droits de gage, on

peut citer le droit de rétention du bailleur aussi. ATF 64 TII 147, 156ss, ¢. 5 (= JdT

193911 19, 26) ; ATF 26 11 248, 250 ss, ¢. 2. SCYBOZ, p. 93,

Par exemple, autres cautionnements ou engagements solidaires. _

163 19, HD, E. 1998/1670, K. 1998/2470, T. 2.4.1998 (www.kazanci.com.tr). A savoir
les qualités de créance qui lui conférent un rang privilégié dunsl la saisie ou dans la
poursuite (art. 146, 219 LP), CR-MEIER. art. 303, n, 63 BK-GIOVANOLL art. 503,
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791.  Si la sireté est fournie sur la base d’une clause de garantie
générale selon laquelle la siireté est fournie pour toutes les prétentions que
le créancier pourrait avoir contre le débiteur principal, cet article ne
s’applique pas. Selon la doctrine, « le but de la réglementation veut que la
condition de spécialité s’applique non seulement aux siiretés obtenues
ultérieurement, mais également a celles fournies d’emblée ; la responsa-
bilité du créancier est donc engagée uniquement pour les siiretés fournies
spécialement pour la dette cautionnée. Cette solution permet a la banque
et au débiteur de conclure d’autres contrats en utilisant les clauses
générales de garantie sans avoir a se préoccuper des intéréts de la caution,
tiers a ces rapports, et d’éviter un devoir général de surveillance sur les
gages fournis, qu’il n’est pas raisonnable d’imposer a la banque. »'>%

792.  Le devoir du créancier de sauvegarder les droits de la caution
porte sur les shiretés existant lors du cautionnement'*® ou obtenues plus
tard du débiteur, mais uniquement pour la garantie spéciale de la
créance"?.

n. 10 ; TERCIER, Contrats, p. 884, n. 6155. Voir ATF 66 II 123, 128ss, ¢. 2 (= IdT

19401453, 458 ss = rés. SJ 1940 607).
134 BK-GIOVANOLL art. 503, n. 11.
'%5  CR-MEIER, art. 503, n.8. Voir aussi BaK-PESTALOZZI, art. 503, n.9; BK-
GIOVANOLL, art. 503, n. 8 ss. Contra TERCIER, Contrats, p. 884, n. 6156 ; BECK,
art. 503, n. 20 ; ZK-OSER, SCHONENBERGER, art. 503, n. 14.
Le moment déterminant est celui de la déclaration de 1’engagement de la caution. LLa
personne qui les fournie est sans importance (le débiteur principal, la caution elle-
méme ou un tiers). CR-MEIER, art. 503, n. 8 ; BK-GIOVANOLI, art. 503, n. 6;
BaK-PESTALOZZI, art. 503, n. 7.
Le terme de « garantie spéciale » ne signifie pas « garantie exclusive », dans ce sens
que le devoir du créancier subsiste méme si la slireté fournie ultérieurement garantit
la dette qui a été cautionnée a c6té de plusieurs autres. On peut donc admettre que les
intéressés peuvent, des I’origine ou seulement plus tard, constituer cette streté dans
I'idée de garantir les deux créances ensemble. « Aussi ne voit-on pas pourquoi, en
pareil cas, le créancier serait dispensé de I’obligation (Diligenzpflicht) qui lui est
imposée par I'art. 509 (a) CO, simplement parce que la stireté n’était pas constituée
exclusivement pour 'une ou pour ’autre créance. » ATF 48 II 196, 213 ss, ¢. 11 (=
JAT 1923 1 354, 369). Voir aussi CR-MEIER, art. 503, n. 9 ; GIVANOLLI, art. 503,
n. 7 ; BaK-PESTALOZZI, art. 503, n. 8. Le devoir du créancier ne concerne pas les
sliretés fournies par un tiers ultérieurement a I’engagement de la caution. Dans ce
sens, on admet qu’une caution conjointe est un tiers « si elle apporte une slireté pour
son obligation uniquement, les autres cautions n’ont pas le droit a sa conservation. »
CR-MEIER, art. 503, n.9. Voir aussi BaK-PESTALOZZI, art. 503, n. 10; BK-
GIOVANOLL, art. 503, n. 16. La diminution des droits de gage, slretés et droits de
préférence peut avoir lieu non seulement & travers 1’abandon ou la négligence du
créancier, mais aussi quand ce dernier les utilise a son gré, arbitrairement ou
différemment par rapport & leur utilisation, ou encore pour couvrir d’autres créances.
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793. Les sfiretés peuvent étre diminuées par suite d’un acte po,sitif1568

R C . 5 . . . N .
ou d’une omission®®. La caution qui les regoit a les mémes incombances
envers les autres personnes contre lesquelles elle va exercer des recours,

telles que 1’ arriere-caution et cocaution'"",

794. En cas de violation des devoirs de diligence du créancier, la
responsabilité de la caution est réduite d’une somme correspondante, a
moins qu’il ne soit prouvé que le dommage est moins élevé. 11 appartient
au créancier de prouver que le dommage est inexistant ou moins élevé que
le montant de la diminution (art. 97 CO)"*"'. §’il ne peut rien prouver, la
sanction est la réduction de plein droit de 1’obligation de la caution, et non
pas la naissance d’une créance d’indemnité""%,

ATF 48 T 196, 210, ¢. 10 ad ¢ (= JdT 1923 T 354, 366) ; BaK-PESTALOZZI,
art. 503, n. 13. Voir aussi ATF 64 II 25 (= JdT 1938 [ 366).

En droit turc aussi, 1’article 500 I COtr prévoit que si le créancier diminue au
préjudice de la caution les sfiretés existant lors du cautionnement ou obtenus plus
tard, il est responsable envers elle. 11. HD, E. 1998/5557, K. 1998/5215, T. 7.7.1998
(www.kazanci.com.tr). Pour Tandogan, il s’agit d’une obligation au sens propre du
terme, mais pas d’une obligeance étant donné que le créancier est responsable envers
la caution. TANDOGAN, II, p. 785.

158 vVoir ATF 64 IT1 25 (= JAT 1938 I 366). Selon le Tribunal fédéral, le créancier
diminue les stiretés non seulement lorsqu’il les abandonne ou les néglige (preisgibt
oder vernachldissigt), mais aussi lorsqu’il les emploie arbitrairement et sans droit,
notamment pour garantir d’autres créances qu’il a contre le débiteur principal. ATF
4911 196, 210, ¢. 10c (= JdT 1923 I 354, 366).

1569 voir ATF 66 IT 123 (= JdT 1940 1 453 = rés. SJ 1940 607) ; ATF 64 UI 147 (= JdT
1939 1I 19). Par exemple, en négligeant d’intervenir dans Ia faillite d’une autre
caution ou de prendre des mesures conservatoires en matiere de gages immobiliers.
CR-MEIER, art. 503, n.10; BK-GIOVANOLIL, art.503, n.12. C’est le cas
notamment lorsque le créancier n’empéche pas la dépréciation de I'immeuble en
gage (art. 808 CC). OLGAC, Kefalet, p. 46.

1570 ATF 94 M1 1, 3, c. | (= JAT 1968 IT 67, 69, SJ 1969 59, 61) ; CR-MEIER, art. 503,
n. 15 ; BaK-PESTALOZZI, art. 503, n. 12 ; BK-GIOVANOLL, art. 503, n. 17. «{...]
la caution qui paie le créancier en tant qu’elle n’a pas recu de lui & cet effet un
mandal exprés — agit pour le compte des autres cautions comme un gérant
d’affaires, » ATF 66 I1 123, 128, ¢. 1 (= JdT 1940 1 453, 457 =rés. SJ 1940 607).

U yoir ATF 78 11 258 (= JAT 1953 1 296). Dans un arrét plus ancien, le Tribunal

fédéral a exprimé cette idée plus clairement : « la caution doit faire la preuve que le

créancier a violé son devoir de diligence et qu’il en a résulté un découvert pour lui.

Mais le créancier, de son cdté, peut faire la preuve qu’aucune faute ne lui est

imputable. » ATF 64 II 25, 28 ss, ¢.3 (= JAT 1938 1 366, 369).

La caution qui s’est déja acquittée de son obligation dans I'ignorance de ses droits

peut agir en restitution selon les articles 62 ss CO. CR-MEIER, art. 503, n. 14 ; BaK-

PESTALQZZI, art. 503, n. 12 ; BK-GIOVANOLI, art. 503, n. 15.

1572
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795. Selon I’article 503 I CO, le créancier est en outre tenu de
remettre a la caution qui le paie (et qui est d’ailleurs subrogée aux droitg
du créancier a concurrence de ce qu’elle lui a payé selon I"article 507 1 1
CO) les titres pouvant I'aider 2 exercer ses droits™™™ et lui donner les
renseignements nécessaires. Il doit aussi remettre les gages et aulres
stiretés existant au moment du cautionnement ou constitués pas la suite
par le débiteur spécialement pour la créance, ou remplir les formalités
prescrites pour leur transfert”’, Le transfert des gages et des autres
sliretés doit se faire trait pour trait sauf convention contraire'>”, En
d’autres termes, a chaque fois que la caution s’exécute, le créancier doit
lui rendre la partie correspondante des gages.

796.  La caution peut opposer une exception dilatoire « exceptio non
adimpleti contractus » au créancier qui réclame le paiement et qui n’a pas
rempli ou n’est pas prét a remplir son devoir (art. 82 CO)"’. En outre,
lorsque le créancier refuse indiment'"” de s’exécuter ou s’il s'est dessaisi
de mauvaise foi ou par négligence grave des preuves existantes ou des
gages ct autres siretés dont il est responsable, la caution est libérée

BB Ces moyens de preuve sont, par exemple, I'acte de cautionnement, les titres de

gages, le certificat d'insuffisance de gage, les actes de poursuites, les jugements, la
correspondance  juridiquement  pertinente, les  bien-trouvés  bancaires, les
reconnaissances de dette du débiteur principal, le contrat de base entre créancier et
débiteur principal, tous les titres qui permettent d'établir 'existence et 'étendue de
la dette principale, des droits accessoires ¢t en particulier les siiretés. CR-MEIER,
art. 503, n. 21 ; BaK-PESTALOZZI, art. 503, n.19; BK-GIOVANOLI, art. 503,
n. 26. De plus, le créancier doit rendre les titres originaux sauf en cas de paiement
partiel. En cas de paiement partiel, il peut exiger une remise partielle des documents
ou tout au moins des copies 1égalisées. ATF 78 11 258, 262, ¢. 6 (= JdT 1953 1 296,
299) ; CR-MEIER, art. 503, n. 22, BaK-PESTALOZZI, art, 503, n. 19.

Ces siiretés sont transférées ex lege 2 la caution (art, 507 IT). L*accomplissement du
devoir de transfert n'a donc pas d"effet constitutif. CR-MEIER, art. 503, n. 24 : BaK-
PESTALOZZI, art. 503, n. 21. Pour une éventuelle perte de droit par suite d"acquis
d'un tiers de bonne foi, la caution doit avoir la possession effective (art, 884, 900,
869 CC; 967 1, I CO). ATF 45 II 664, 670, ¢. 1 (= JAT 1920 I 578, 583) ; BK-
GIOVANOLLI, arl. 503, n. 30,

ATF 78 11 258,262, ¢. 7 (= JdT 1953 1 296, 299) ; CR-MEIER, art. 503, n. 25 ; BaK-
PESTALOZZI, art, 503, n. 22; BK-GIOVANOLI, art. 503, n. 34. En outre, si la
caution se prévaut des droits conférés par 'article 504 CO, le créancier, qui est
d'ailleurs obligé d'accepter le paiement, doit les lui transférer au moment du
paiement. 19. HD, E. 1993/181, K. 1993/8484, T. 10.12.1993 (www.kazanci.com.tr),
CR-MEIER, art. 503, n. 25, 26.

La notion de refus indu est la méme dans cet article que dans les articles 91 CO et
504 11 CO. ATF 78 11 258, 262 ss, ¢. 7a (= JAT 1953 1 296, 300) ; CR-MEIER,

art. 503, n. 26 ; BaK-PESTALOZZI, art. 503, n. 23 : BK-GIOVANOLI, art. 503,
n. 35.
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(art. 503 IV CO). Elle peut également exiger la restitution de ce qu’elle a
déja payé (art. 62 ss, 503 IV 2 CO), mais ne recevra de réparation pour le
dommage supplémentaire que si le créancier est fautif'’®,

2. Garantie indépendante

797.  Les devoirs de sauvegarder les slretés et de les délivrer a la
caution qui sont imposés au créancier pour sauvegarder les intéréts (.:elle—
ci ont une connexité avec la subrogation Iégale de la caution aux droits du
créancier (art. 507 CO)”. Le garant ne profite pas de I’article 507 Co,
donc de la subrogation légale. Apres avoir payé la garantie, il peut se faire
rembourser en faisant appel, le cas échéant, au contre-garant. S’il n’y a
pas de contre-garant, le garant peut se retourner contre le donneur d’ordre
selon 'article 402 CO. Enfin, s’il n’y a aucun contrat entre lui et le
donneur d’ordre, il peut rechercher ce dernier en se fondant sur les articles
62 ss et 419 ss CO™™. Aucune de ces possibilités ne fournit pour le garant
de droit & une subrogation. En conséquence, le bénéficiaire n’a envers le
garant ni le devoir de sauvegarder les stiretés ni celui de les lui l(ggllwrer
apres le paiement effectif qui ressortent des articles 501 et 503 CO™™".

798. 1l est cependant possible que la garantie prévoie une clause de
cession de créance qui oblige le bénéficiaire a céder sa créance issue du
contrat de base au garant apres un paiement effectué par ce dernier. Dans
ce cas, le bénéficiaire a des devoirs semblables. Selon I’article 170 CO,
«la cession d’une créance comprend les droits de préférence et autres
droits accessoires, sauf ceux qui sont inséparables de la personne du
cédant. Le cédant doit fournir les moyens de preuve existants, ainsi que
les renseignements nécessaires pour faire valoir ses droits. » Les termffs «
droits de préférence » et « droits accessoires » comprennent, comme c’est
le cas pour les cautionnements, les sliretés d’ordre réel, les stiretés d’ordre

1578 Ce qui est toujours le cas s’il s’est dessaisi de mauvaise foi ou par négligence grave
(art. 503 TV CO). CR-MEIER, art. 503, n. 28 ; BaK-PESTALOZZI, art. 503, n. 23.
Voir aussi BK-GIOVANOLI, art. 503, n.36; NUSSBAUMER, p.70; CAVIN,
Cautionnement, p. 49.

579 Voir infra, n. 787.

B9 yoir infra, n. 854 ss. ! '

P81 1 4 doctrine turque admet également que le garant ne peut pas profiter du droit
reconnu pour la caution par Particle 503 III CO. KAHYAOGLU, p.31ss;
BARLAS, Teminat, p. 33.
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personnel, les droits découlant de la saisie ou du séquestre, ainsi que les
droits de préférence ou privilege de poursuite'**>.

799. L’obligation de remise des documents et de renseignements
n’affecte pas la validité de la cession. « Toutefois, le cédant défaillant
engagera sa responsabilité pour violation du contrat de base (pactum de
cedendo). »'

800. A notre avis, méme lorsque la cession est onéreuse, le bénéficiaire
ne garantit en aucun cas 1’existence de la créance au moment du transfert
(art. 171 T CO), ni ne répond de la solvabilité du débiteur (art. 171 II
CO)"*, car une solution contraire contredirait complétement la logique de
I’institution qui est de garantir non seulement la solvabilité¢ du débiteur,

mais aussi I’existence de la dette'.

801.  Enfin, selon la deuxieme phrase de D’article 507 II CO, si la
caution, s’étant acquittée partiellement, n’est subrogée qu’a une partie
d’un droit de gage, la partie restante au créancier est de rang préférable.
Pour les garanties, il n’existe pas de disposition de ce type. En revanche,
I’article en question n’est qu’une application du principe « nemo subrogat
contra se»" %, qui reconnait un droit préférentiel 2 la partie qui est
originairement en possession d’une garantie spéciale’™®’. A la lumigre de
ce principe, il faut donc admettre la méme solution en matiére de garantie
bancaire.

C. Devoir d’accepter le paiement

1. Cautionnement

802. Malgré le fait que le cas d’application le plus fréquent du
cautionnement est le prét a intérét, la caution, en vertu de 1’article 504 CO,

1582 CR-PROBST, art.170, n.8ss; ENGEL, Obligations, p.880ss; GAUCH,
SCHLUEP, SCHMID, REY, IL, p. 277, n. 3664 ss.

Et le cessionnaire pourra lui opposer I’exception de 1’article 82 CO. CR-PROBST,
art. 170, n. 14.

Une stipulation contractuelle dérogeant au régime 1égal de la garantie du cédant peut
étre tacite. La doctrine donne comme exemple le cas d’un cessionnaire qui savait que
la créance était douteuse ou contesté. CR-PROBST, art. 171, n. 16 ; ENGEL,
Obligations, p. §92.

Voir supra, n. 175.

1586 Voir infra, n. 836.

1587 TERCIER, Contrats, p. 892, n, 6218,
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est autorisée dans certaines circonstances a exécuter son obligation de
maniére anticipée (art. 81 1 CO), car elle a intérét au paiement anticipé'™,
En d’autres termes, la caution a le droit d’effectuer un paiement anticipé
bien que le créancier compte sur le fait que le débiteur paiera des intéréts
pendant toute la durée du prét et qu’il ne remboursera pas le capital avant
I’échéance. Cette disposition vise a sauvegarder les intéréts de la caution
qui risque de perdre son droit de recours contre le débiteur. La disposition
étant impérative, les parties ne peuvent pas y renoncer par avance. Elle
vise & sauvegarder les intéréts de la caution qui risque de perdre son droit
de recours légal contre le débiteur, par exemple lorsque la situation
financiére de ce dernier s’aggrave ou bien lorsqu’elle veut éviter les éven-
tuels frais supplémentaires15 i

803. Selon cet article, dés que la dette du débiteur principal est
exigible, méme par suite d’une faillite, la caution peut demander & tout
moment au créancier d’accepter le paiement (art. 504 I 1 CO). La raison
de I’exigibilité importe peu'*™, il suffit que celle-ci résulte de la faillite du
débiteur ou d’un séquestre (art. 208 I, 271 11 LP), bien qu’en ce cas elle ne
soit opposable pas 2 la caution contre son gré (art. 501 I CO). La caution
est doublement protégée : elle n’est pas du tout obligée d’effectuer un
paiement avant que les deux dettes (la principale et la sienne) soient
exigibles ; par contre elle garde la faculté de payer avant I’exigibilité de sa

propre dette, & condition que la dette principale soit exigible™*!.

804.  En principe, lorsque la dette est liquide et exigible pour le tout, le
créancier peut refuser un paiement partiel (art. 69 CO). En revanche, si la
dette est garantie par plusieurs personnes, le créancier est tenu d’accepter
méme un paiement partiel, pourvu que celui-ci représente au moins la part
afférente a la caution offrante (art. 50512 CO)1592. En outre, un paiement
partiel est toujours possible si le débiteur principal, lui aussi, a le droit

1588 (est le cas par exemple quand le débiteur est en demeure et que la caution a

Pobligation de payer des intéréts parce que 'exigibilité de son engagement est
postérieure. BK-GIOVANOLI, art. 504, n. 1. Voir aussi REISOGLU, Kefalet,
. 188.

. pCR-MEIER, art. 504, n. 1 ; BaK-PESTALOZZI, art. 504, n. 1 ; BK-GIOVANOLI,
art. 504, n. 1.

159 BaK-PESTALOZZI, art. 504, n. 2 ; REISOGLU, Kefalet, p. 188.

191 CR-MEIER, art. 504, n. 2 ; BK-GIOVANOLI art. 504, n. 2.

15992 Cette disposition ne s’applique pas au cautionnement plural indépendant. Dans ce
cas, le créancier n’est pas tenu d’accepter un paiement partiel. CR-MEIER, art. 504,
n. 3.
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d’effectuer un paiement partiel au créancier ou bien lorsque la caution ne
. N ¢
garantit qu’une partie de la dette"*””.

805.  Si le créancier refuse ind(iment d’accepter le paiement, la caution
est libérée et la responsabilité des cautions solidaires se réduit alors dy
montant de sa part (art. 504 II CO). La caution ne doit prouver que la
réalisation des conditions d’un paiement partiel ; le créancier doit, & son
tour, prouver que les motifs de son refus étaient légitimes'™*. Ce refus
sans motif légitime est la condition ordinaire de la demeure du créancier
avec la différence d’une sanction plus dure ; en effet, le refus n’est pas

constitutif d’une consignation mais d’une déchéance'**’.

806.  Selon I’article 504 111 CO, le consentement du créancier permet i
la caution de désintéresser ce dernier méme avant I’exigibilité de la dette :
sans toutefois avoir de droit de recours légal contre le débiteur principal
avant que la dette ne soit exigible.

807. Il sied de souligner finalement que ce paiement anticipé n’est pas
une obligation pour la caution, mais un droit que le Iégislateur lui a

l'eCOl’anlS%.

2. Garantie indépendante

808.  L’article 504 CO n’est pas applicable aux garanties indépen-
dantes, car la disposition vise a sauvegarder les intéréts de la caution qui
risque de perdre son droit de recours 1égal contre le débiteur™’ et un tel
droit de recours 1égal n’existe pas en matiere de garantie indépendante.

809. En revanche, selon I’article 81 I CO, le garant peut exécuter son
obligation avant I’échéance, si I’intention contraire des parties ne ressort
ni des clauses ou de la nature du contrat ni des circonstances'””®

810.  Si le bénéficiaire accepte le paiement avant 1’accomplissement de
la condition, soit la survenance du risque, il peut se trouver tenu de

1593
1594

CR-MEIER, art. 504, n. 3 ; REISOGLU, Kefalet, p. 188 ss.

En revanche, a la différence de ce qui est exigé pour la demeure du débiteur, une
faute de sa part n’est pas requise. BK-GIOVANOLI, art. 504, n. 5.

Bien sir, le créancier ne perd pas sa prétention contre le débiteur principal.
SCYBOZ, p. 91.

1% BK-GIOVANOLL, art. 504, n. 2.

15?7 Voir supra, n. 802.

3% Par exemple, cela n’est pas Ie cas si )’une des conditions de 1'obligation du garant est
I’appel a la garantie de la part du bénéficiaire.
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restituer la somme selon les régles relatives a I'enrichissement illégi-
iime' > lorsque la condition fait défaut (art. 153 II [60) s

g11.  Cependant, si le bénéficiaire refuse ce paiement sans motifs
Jégitimes apres I’accomplissement de la condition, il se trouve en demeure
du créancier (art. 91 ss CO)'®". Dans ce cas, le garant peut consigner le
montant de la garantie et se libérer (art. 92 1 CO). C’est au juge de décider
du lieu de consignation (art. 92 I CO). Le garant ne peut pas résilier le
contrat sur la demeure du créancier, étant donné que sa prestation consiste
en le paiement d’une somme d’argent (art. 95 CO) 160z,

D. Devoir d’information
1. Cautionnement

812.  L’article 505 CO régit les devoirs d’information du créancier. Ce
sont des devoirs résultant du principe de la bonne foi (art. 2 CC) et qui
trouvent leur source dans I'idée que le créancier est mieux informé et
armé que la caution'®. Disposition impérative, les parties ne peuvent
point y déroger'°°4.

813.  L’article prévoit deux types de devoir d’information. Selon le
premier alinéa de Darticle 505 CO, le créancier doit aviser la caution
lorsque le débiteur est en retard de six mois pour un paiement de capital
ou pour I'intérét d’un semestre ou encore pour un amortissement annuel
(art. 505 1 1%¢ phrase C0)'*”. Cette disposition permet a la caution

159 1 article 62 11 CO (Ja cause qui n’est pas réalisée, condictio causa data causa non
secuta ou condictio ob causam futuram). Pour des exemples, voir ATF 129 III 264,
268, ¢. 3.2.2 (= rés. JAT 2003 I 363 = SJ 2003 409, 413) ; ATF 11911 20, 22, ¢. 2a (=
JdT 1994 I 34, 35) et les arréts cités.

1600 oot notamment le cas lorsque le risque n’est pas survenu dans les délais.

1601 BARLAS, Teminat, p. 30. Une offre faite avant I'exigibilité de la dette est valable

lorsque la prestation est exécutable (art. 81 CO). TEKINAY, AKMAN, BURCU-

OGLU, ALTOP, p. 838. «[...] et que le créancier dispose d'un délai suffisant pour

prendre ses dispositions. » CR-LOERTSCHER, art. 91, n. 14.

Sur ce sujet, voir aussi infra, n. 833,

1603 §CYBOZ, p. 95 ; CR-MEIER, art. 505, n. 1. Pour Varticle 503 alinéa 2, voir aussi
von SALIS, p. 267.

164 CR-MEIER, art. 505, n. | ; BaK-PESTALOZZI, art. 505, n. 2.

1605 panr la doctrine, le délai est long et devrait étre réduit conventionnellement a
intérét de 1a caution, LOMBARDINI, p. 610, n. 146. Si la caution est donnée dans
ane relalion de compte courant, on calcule ce délai a partir de chaque solde arrété.
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d’éviter de mauvaises surprises et lui donne la possibilité de prendre 3
temps les mesures nécessaires'®®. Il n’est pas nécessaire que la caution ait
préalablement interpellé le créancier a ce sujet'™’. Un retard minime ou
portant sur un montant insignifiant ne fait pas naitre le devoir
d’information'®®. Pour I’application de cet article, il n’est pas nécessaire
que le débiteur principal soit en demeure, un défaut de paiement 3
I’échéance, dont les motifs sont sans importance, crée ce retard.'®. Sj les
conditions de cet article ne se réalisent pas, le créancier n’a aucune
obligation d’aviser la caution'®'’,

814.  La deuxiéme phrase de 1’alinéa impose un devoir d’information
sur I’état de la dette. Sur demande de la caution, le créancier doit la
renseigner en tout temps sur I’état de la dette (art. 505 I 2™ phrase CO).
I1 fait état d’une information qui ne porte que sur la dette cautionnée et qui
ne peut étre tue ni pour cause de secret bancaire ni pour cause d’un autre
secret professionnel'®''.

815.  Le deuxieme alinéa de I’article prévoit de plus que le créancier est
tenu de produire sa créance et de faire tout ce qui peut étre exigé de lui

CR-MEIER, art. 505, n. 2 ; BK-GIOVANOLLI, art. 505, n. 3. Le bénéficiaire de la

garantie n’a cependant pas un el devoir. BARLAS, Teminat, p. 29.

On peut donner comme exemple les mesures régies par les articles 504, 506, 511

CO. BaK-PESTALOZZI, art. 505, n. 3.

Arl. 102 1 CO. Méme ¢’il s’agit d’une personne physique, dont le montant de la dette

diminue selon I'article 500 I CO, la caution doit étre avisée. BK-GIOVANOLLI,

art. 505, n, 3.

I1 faut tenir comple de la bonne foi comme crilere déterminant pour cette question.

CR-MEIER, art. 505, n. 2.

Il n’est pas nécessaire non plus que le débiteur soit sommé en vain au sens de

Iarticle 496 [ CO. CR-MEIER, art. 505, n. 3 ; BaK-PESTALOZZI, art. 505, n. 4 ;

BK-GIOVANOLL, art. 505, n. 3. Si Pavis est donné avant I’échéance de six mois, il

doit étre répété apres ce délai lorsque plusieurs mois se sont €coulés depuis

I’information et que la situation financiere du débiteur principal s’est détériorée dans

I'intervalle. CR-MEIER, art. 505, n.3; BaK-PESTALOZZI, art. 505, n. 4 ; BK-

GIOVANOLL, art. 505, n. 3a.

Enfin, il a ni une obligation générale de surveillance du débiteur ni une obligation

générale d'aviser la caution. CR-MEIER, art. 503, n. 4, 505, n. 4 ; PESTALOZZI,

art. 505, n. 3.

161l CR-MEIER, art. 505, n. 5, 6 ; BaK-PESTALOZZI, art. 505, n. 5 ; BK-GIOVANOLI,
art. 505, n. 5. En revanche, 'interdiction d’abus de droit de I'article 2 IT CC évitera
que la caution demande de maniére répélée et chicaniere, a intervalles extrémement
rapprochés, sans qu’aucun motif légitime justifie de telles requétes. CR-MEIER,
art. 505, n. 6 ; BK-GIOVANOLI, art. 505, n. 4. Dans I’hypothese ot la caution est
une personne physique et le créancier est une banque, le devoir d’information est
accru. WIEGAND, Biirgschaft, p. 191.
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pour sauvegarder les droits de la caution, au cas ol le débit@tl]' serait
déclaré en faillite ou demanderait un concordat (art. 505 I 1 phrase
CO). Ce devoir permet d’éviter que le créancier ne reste inactif dans la
faillite ou dans le concordat du débiteur principal, en laissant la caution
recourir a un débiteur désormais sans fortune'®?. Le créancier a un délai
d’un mois des la publication de I'ouverture de la faillite (art. 232 11 LP) et
un délai de vingt jours des la publication par le commissaire au sursis dans
la procédure concordataire (art. 300 I LP). Il est en droit de produire
Iintégralité de sa créance dans la faillite du débiteur principal sans égard
aux paiements qui auraient déja été faits par la caution (art. 217 1 LP).

816. Selon I'article 505 CO, comme cité ci-dessus, le créancier doit
non seulement produire sa créance, mais il doit aussi faire tout ce qui peut
étre raisonnablement exigé de lui pour sauvegarder ses droits. L’étendue
du devoir dépendra de I’ensemble des circonstances du cas appréciées par
le juge selon les regles de la bonne foi en affaires'®"”.

817.  Le créancier doit en outre porter a la connaissance de la caution la
faillite et le sursis concordataire dés qu’il en a connaissance (art. 505 11
2™ phrase C0)'°'* : 4 moins que la caution ne soit déja au courant de la
situation'®". Le créancier doit toutefois produire sa créance conformément
a article 505 II 19 phrase CO bien qu’il y ait une information donnée
selon Darticle 505 II 2°™ phrase CO'®'. 1l s’agit d’une disposition
impérative, comme nous ’avons déja dit, et les parties ne peuvent pas y
déroger, car, en tant qu’information permettant a la caution de se prévaloir
des droits résultant aux articles 504, 506 et 511 CQO, elle est instituée dans
I’intérét de celle-ci.

818.  Le créancier qui omet ’'une des formalités perd ses droits contre
la caution a concurrence du préjudice résultant pour elle de cette

192 TERCIER, Contrats, p. 887, n. 6175 ; CR-MEIER, art. 505, n. | 1. Sur ce sujet, voir

également GUT, p. 137 ss.

I faut comparer deux attitudes : celle du créancier et celle qu’aurait eu un créancier

non garanti, raisonnablement prudent, dans la faillite ou dans le concordat de son

débiteur. CR-MEIER, art. 505, n.15; BaK-PESTALOZZI, art. 505, n.8; BK-

GIOVANOLL, art. 505, n. 9, 11.

C’est un avis qui n’est soumis a aucune forme. I doit cependant étre donné

suffisamment 6t pour permettre a la caution d’annoncer a temps sa prétention dans

les procédures en question. CR-MEIER, art. 505, n. 8 ; BaK-PESTALOZZI, art. 505,

n. 12 ; BK-GIOVANOLL, art. 505, n. 18.

1615 ATF 59 1I[ 142, 146 ss, c. 2 (= JdT 1934 11 2, 5) ; RVJ 2000 280, 283, c. 4b ; BK-
GIOVANOLI, art. 505, n. 18. Il appartient au créancier de prouver que la caution
avail connaissance de la situation. CR-MEIER, art. 505, n. 7.

1618 BaK-PESTALOZZI, art. 505, n. 12.

1613
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omission (art. 505 I CO)'*". 1l s’agit 1a d’un effet libératoire qui ne
dépend que du non-respect d’une incombance et non d’une prétention en
libération'®"®. La faute du créancier étant présumée, la caution se

contentera de prouver la violation du devoir d’avis ou d’intervention
(art. 97 CO)'°".

819.  Pour la nouvelle doctrine, le devoir d’information s’étend égale-
ment au conjoint s’il doit donner son consentement pour la conclusion du
contrat. I doit étre informé, lui aussi, des risques potentiels. Si tel n’est
pas le cas, le cautionnement peut étre invalidé pour cause de vice du
consentement'*%.

2 Garantie indépendante

820.  Le devoir d’information imposé au créancier de la caution par
Iarticle 505 CO résulte du principe de la bonne foi (art. 2 CC) et trouve
son fondement dans I’idée que le créancier est mieux informé et armé que
la caution'®', Cette disposition a donc pour but de sauvegarder les intéréts
de la caution et on peut se demander s’il est applicable a la garantie
indépendante.

821.  Le deuxieme alinéa de 1’article selon lequel le créancier est tenu
de produire sa créance et de faire tout ce qui peut étre exigé de lui pour
sauvegarder les droits de la caution dans le cas ou le débiteur serait
déclaré en faillite ou demanderait un concordat ne peut pas étre appliqué
en matiere de garantie indépendante. En effet, a défaut de stipulation
contraire, la garantie prévoit un paiement immédiat si le donneur d’ordre
n’exécute pas sa prestation, et cela sans que le bénéficiaire doive produire
sa créance dans la masse de la faillite ou dans un concordat. Ce besoin de
paiement immédiat est d’ailleurs une des raisons pour lesquelles la
pratique a créé la garantie en tant qu’alternative au cautionnement. En

17 Voir ATF 64 I 147 (= JAT 1939 I 19).

1618 CR-MEIER, art. 505, n. 18. Contra : « der Gldaubiger hingegen hat sein mangelndes
Verschulden nachzuweisen oder Herabsetzungsgriinde nach art. 44 darzutun. »
BaK-PESTALOZZI, art. 505, n. 13.

CR-MEIER, art. 505, n. 19. A la différence de I"article 503 T CO, il appartient 2 la
caution de prouver son dommage et le lien de causalité entre celui-ci et I’omission du
créancier en cas de diminution des stiretés. BIM 1999 43, 47, ¢. da ; ATF 64 111 147,
15655, ¢.5 (= JAT 1939 II 19, 25ss); CR-MEIER, art. 505, n. 19; BaK-
PESTALOZZI, art. 505, n. 13 ; BK-GIOVANOLLI, art. 505, n. 19.

1920 WIEGAND, Biirgschaft, p. 196.

121 yoir supra, n. 812.

1619
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revanche, lorsque le bénéficiaire adhére au concordat du donneur d’ordre,
il ne conserve ses droits contre le garant que s’il a informé ce dernier au
moins dix jours a l'avance du jour et du lieu de l'assemblée et en lui
offrant de Iui céder ses droits contre paiement (art. 303 11 LP) ou s’il 'a
autorisé a assister 4 sa place aux délibérations et s'en est remis a sa
décision (art. 303 111 LP)'***,

822.  La premiere phrase de 1’alinéa premier et la deuxiéme phrase de
I’alinéa deuxieme de cet article sont également inapplicables a la garantie
indépendante dans la majorité des cas, car le bénéficiaire aura intérét a
faire 1’appel sans attendre le délai de six mois mais immédiatement
lorsque le donneur d’ordre est en faillite ou au bénéfice d’un sursis
concordataire.

823. A notre avis, le bénéficiaire d’un garant doit également en tout
temps renseigner celui-ci sur 1’état de la dette garantie (art. 505 I 1*°
phrase CO), car, tout comme le créancier d’une caution, il est mieux
informé et armé que la caution.

§2 DROITS DU GARANT ENVERS LE
DEBITEUR PRINCIPAL

I. Généralités
A. Cautionnement

824. C’est parce que les relations entre la caution et le débiteur
principal se caractérisent en régle générale en tant que mandat que les
obligations d’un mandataire envers le mandant sont bel et bien valables
pour le cautionnement, dans la mesure ol elles ne sont pas en opposition
avec le titre vingtieme du Code des obligations. Le débiteur principal est
donc tenu de donner des instructions claires et précises a la caution, et, si
cela a été prévu, de lui payer des commissions, tout comme en matiere de
garantie'”.

122 Voir supra, n. 643 ss.

1623 voir infra, n. 867 ss.
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825.  En revanche, les articles 506 et 507 CO prévoient les droits
spéciaux en faveur de la caution, c’est-a-dire les obligations du débiteur
principal vis-a-vis celle-ci.

826.  L’article 506 CO, disposition impérative en droit suisse'®*,

confere a la caution des droits contre le débiteur principal. Ces droits
visent & protéger le droit de recours de la caution'®® et, si les conditions
sont remplies, a la libérer de sa garantie lorsque le maintien de celle-ci
paraitrait particulierement inéquitable'**. Pour une partie de la doctrine,
les conditions de P’article sont exhaustives et la caution ne peut pas
demander des siretés ou sa libération pour d’autres causes'®*’.

827.  Selon P'article 506 CO, « la caution peut requérir des siiretés du

débiteur'® et, si la dette est exigible, réclamer sa libération'®* :

12 CR-MEIER, art. 506, n. 2 ; BaK-PESTALOZZI, art. 506, n. 2 ; BK-GIOVANOLI,
art. 506, n. 3. En revanche, I'article ne refléte pas une grande importance pratique
parce que sa mise en ceuvre se heurtera souvent a ’impossibilité du débiteur qui se
trouve déja dans une situation difficile dans les cas énumérés aux chiffres 1-3. CR-
MEIER, art. 506, n. 2, 5. Hoslan admet qu’il s’agit également d’une disposition
impérative en droit turc. HOSLAN, p. 94.

Ce que la doctrine nomme comme « effet anticipé de droit de recours (Vorwirkungen
des Regressrechts) ». CR-MEIER, art. 506, n. 1 ; BK-GIOVANOLI, art. 506, n. 1.
CR-MEIER, art. 506, n. 1. Pour Yargitay, le 1égislateur veut sauvegarder les intéréts
de la caution lorsque 1I’équilibre économique entre les trois parties change en
défaveur de celte-ci. 2. HD. 5.10.1970, 1280/5103 (RKD 1971, v. 2, no. 2, p. 26).
Voir aussi HOSLAN, p. 93, 98.

HOSLAN, p. 99. En revanche, si on admet que la disposition n’est pas impérative, i
faut admetire aussi que les parties peuvent prévoir d’autres causes qui nécessitent de
fournir des nouvelles sfiretés de la part du débiteur. Ident, p. 99, note. 15. Selon
Lombardini, les conditions de cet article sont tellement extrémes qu’on peut douter
qu’un débiteur se trouvant dans une de ces situations puisse encore économiquement
garantir la caution méme s’il le veut. LOMBARDINI, p. 608, n. 136.

Le débiteur doit fournir des sliretés sans tenir compte de I’exigibilité de la dette. I
s’agit des shretés réelles et personnelles qui doivent couvrir le montant de
Pengagement de Ja caution avec une marge de sécurité pour fenir compte des
éventuelles dilficultés de réalisation. LOMBARDINI, p. 607, note.277; CR-
MEIER, art. 506, n. 4, note. 10. Voir aussi HOSLAN, p. 105 ; de BIASIO, p. 126 ;
HEMMELER, p.43. En revanche, I'article 506 CO (art. 503 COtr) ne donne
aucunement 2 la caution le droit de recourir au débiteur principal avant d’effectuer le
paiement. TD, E 65/2409, K. 4943, T. 23.12.1966 (cité par AKYAZAN, Ticaret,
p. 170).

Par exemple, en fournissant un cautionnement de remplacement. CR-MEIER,
art. 506, n.5. « Wechselmdissige Sicherung ist nicht ausgeschlossen ». BK-
GIOVANOLL, art. 506, n. 4. C’est au débiteur principal de déterminer la méthode de
la libération de la caution. HOSLAN, p. 106.
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— Lorsque le débiteur contrevient aux engagements qu’il a pris
envers elle, notamment & sa promesse de la faire libérer dans un
délai donné (art. 506 11, 1 CO)'*™.

— Lorsqu’il est en demeure ou ne peut étre recherché que dans des
conditions sensiblement plus difficiles parce qu’il a transféré son
domicile dans un autre Etat'®' (art. 506 II, 2 CO).

. 5: P 1632
— Lorsque, en raison des pertes qu’il a subies™, ou de la

. A + 1633
diminution de la valeur de sfiretés ™, ou encore d’une faute par
lui commise!®**, la caution court des risques sensiblement plus
grands qu’au moment ou elle s’est engagée » (art. 506 11, 3 CO).

et TP 5 L1635
La preuve de la réalisation de ces conditions incombe a la caution ™.

B. Garantie indépendante

828.  Ce sont les parties au contrat de couverture qui conviennent des
droits du garant envers le donneur d’ordre. A défaut de stipulation, les
dispositions inhérentes au contrat de mandat s’appliquent.

829.  Le garant n’a pas le droit de requérir des slretés du débiteur et de
réclamer sa libération lorsque la dette est exigible (art. 506 CO). Ce-
pendant, dans la pratique, le donneur d’ordre est généralement obligé de
fournir des siretés réelles (mobilieres ou immobilieres) a la banque

1630 e] est le cas, par exemple, si le débiteur principal s'était engagé & amortir la dette
garantie (CR-MEIER, art. 506, n. 6; BaK-PESTALOZZI, art. 506, n. 4), & ne pas
cautionner lui-méme, & ne pas faire concurrence & la caution (B K-GIOVANOLI,
art, 506, n. 7), & ne pas prendre d'autres engagements ou encore & ne pas accorder
d'autres gages. (HEMMELER, p. 44). Voir aussi de BIAS!F). P I?Z.ss. )

1631 o ransfert peut avoir lieu de la Suisse & un autre Etat, mais aussi d'un Etat étranger
2 un autre, ou encore au sein d'un méme Etat éranger si cela rend Ie;‘._ f:umlflu.ms
sensiblement plus difficiles. CR-MEIER, art. 506, n. 6. Il n"y a pas de difficulté si le
débiteur change son domicile dans la Suisse. de BIASIO, P 124, . .

1632 11 gtagit d"une dégradation objective de sa situation financiére. qu'elle soit fautive ou
non. CR-MEIER, art. 506, n. 6 : BK-GIOVANOLL, art. 506, n. 9. o

163 On peut donner comme exemple les abandons des gages ou les Llé.prffcmuons_ de
papiers-valeurs. La faute du débiteur n’est pas recherchée. CR-MEIER, art. 506,
n. 6 ; BaK-PESTALOZZI, art. 506, n. 4 ; BK-GIOVANOLLI, art. Sfl(}. n. . '

1834 ) peut s'agir du dol ou de la négligence ou, par exemple, d'une \«'19_I:|_uun nlesldevmrs
de service dans le cas d’un cautionnement d’employé ou d'officier public. CR-
MEIER, art. 506, n. 6 ; BK-GIOVANOLL art. 506, n. 9. _

1635 BaK-PESTALOZZI, art. 506, n. 3. La caution solidaire jouit du méme droit. CR-
MEIER, art. 506, n. 3 ; BK-GIOVANOLLI, art. 506, n. 3.
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garante pour la conclusion du contrat de base ou pour obtenir I'émission
d’une garantie'**°. De méme, on voit souvent que les garants ajoutent des
clauses dans les contrats de contre-garantie par lesquelles ils gardent pour
eux-mémes un droit de réclamation des stretés'®’.

II. Droit de recours du garant

A. Cautionnement

830.  La loi prévoit la subrogation 1égale (die gesetzliche Subrogation)
pour la caution qui paye la dette du débiteur (art. 507 CO)'***. La dette ne
s’€teint pas lorsque la caution désintéresse le créancier, mais passe a cette
derniere avec tous les droits accessoires. C’est le débiteur principal qui
supporte en dernier lieu le « poids de la dette et qui I'indemnise de ses
dépenses »'®°. 1l s’agit d’une regle impérative. La caution ne peut pas
renoncer a son droit de recours découlant de cet article avant que son droit

puisse étre exercé'*%,

831. A cdté de ce droit de recours dit « général » (art. 507 I, IT CO), la
caution peut aussi disposer d’un droit de recours « spécial » découlant du
contrat passé entre celle-ci et le débiteur principal (art. 507 III CO). La
caution jouit donc d’un concours alternatif de prétentions'**'

6% L0GOZ, p. 89.

1637 BARLAS, Teminat, p. 29.

1638« La subrogation est le remplacement du créancier exclu du rapport d’obligation par
le tiers qui a payé. » NUSSBAUMER, p. 11. Dans le cadre du cautionnement, la
caution est le tiers et elle remplace le débiteur principal. Pour les conditions du droit
de recours de la caution en détail voir de BIASIO, p. 46 ss ; BECK, art. 507, n. 15 ss.
CR-MEIER, art. 507, n. L. Voir aussi von TUHR, Regress, p. 101. En effet, le
cautionnement est une intercession par laquelle la caution qui paye paye la dette du
débiteur principal. BK-GIOVANOLI, art. 507, n. 1 ; ARIK, p. 47. Une fonction
importante de la subrogation est de faciliter la preuve de la part de la caution ; celle-
ci ne doit prouver que le fait qu’elle a désintéressé le créancier en tant qu’exécution
du cautionnement. ATF 53 II 25, 31, ¢.2 (= JAT 1927 I 194, 198); BK-
GIOVANOLI art. 507, n. 12. Voir aussi SCYBOZ, p. 128.

BK-GIOVANOLI, art. 507, n. 8. La caution ne peut pas renoncer d’avance 2 son
droit de recours contre le débiteur principal. Cela vaut aussi pour les paiements
partiels. La clause selon laquelle la caution renonce a son droit de recours n’est pas
admissible jusqu’a ce que le créancier, qui est souvent une banque, soit désintéressé
pour toutes ses prétentions. CR-MEIER, art. 507, n. 5.

CR-MEIER, art. 507, n. 2. « Si d’aventure le créancier se déclare satisfait & moins
que le montant de la créance (transaclion, remise partielle en faveur de la caution), le
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1. Droit de recours général

832.  Selon la premiere phrase de I'article 507 1 CO, la caution est
subrogée aux droits du créancier'®” a concurrence de ce qu’elle lui a payé
(dette principale et suites légales, art. 499 C0O)'*™. Cette subrogation se
réalise par le seul effet de la loi. En d’autres termes, elle ne nécessite pas
de déclaration de volonté de la part de la caution et ne peut étre sujette a
une opposition de la part du créancier' ™. La caution est subrogée

seulement a concurrence de ce qu’elle a payé.

833.  La créance de la caution envers le débiteur principal est différente
de celle que le créancier détenait avant le paiement de la caution envers le
débiteur. La caution ne peut demander que la somme qu’elle a payée, mais
pas une exécution en nature'*®.

834.  Pour que la caution qui paye puisse exercer son droit de recours
envers le débiteur, il faut que le contrat de valeur et le cautionnement
soient valables'®™ et que la dette principale soit exigible méme si un

: BN a P . 1647
paiement anticipé est accepte par le créancier .

recours ne porte que sur la somme effectivement déboursée : ¢’est une exception aux
principes de la cession (ici légale)». SCYBOZ, p. 134.

1692 Blle n'est pas seulement subrogée a la créance, mais aussi aux droits de préférence et
aux autres droils accessoires, 2 1’exception de ceux qui sont inséparables de la
personne du créancier (art. 170 T CO). CR-MEIER, art.507, n.9; Bak-
PESTALOZZI, art. 507, n. 6. B )

1943 Ep parlant de paiement, le Code veut dire que le créancier dnil_ dire Lleslqléressc, el
cela par paiement ou par une autre maniére comme la dation en paiement, I.:u
compensation ou la remise de dette accordée 2 la caution par !e créancier (a
condition qu'il ne s’agisse pas d’une remise de dette accordée au débiteur principal).
CR-MEIER, art, 507, n. 7 ; BaK-PESTALOZZI, art. 507, n. 5; BK-GIOVANOLI,
art. 507, n. 4.

164 CR-MEIER, art. 507, n.8; PESTALOZZI, art.507, n.6; BK-GIOVANOLIL
art. 507, n. 3a. o

1645 REISOGLU, Kefalet, p.209ss. D’ailleurs, apres 1941, Tarlicle prévoit celtp
différence d’une maniére évidente. Selon I'article 507 V CO, la prescription du droit
de recours de la caution court des que celle~ci a désintéressé le créancier.

1646 BR.GIOVANOLI, art. 507, n. 4 ; de BIASIO, p. 46. Une invalidation ultérieure du
cautionnement exclut application de cet article. BnK-PES’I'ALOZZ!._nrl. 507, n. 5
Une caution qui paye en vertu d’un contrat nul ne peut recourir au débiteur |':r1nc|pa¥
gu'en se prévalant d'un droit de recours spécial. CR-MEIER, art. 507, n.7;
PESTALOZZI, art. 507, n. 5. _ .

1647 NUSSBAUMER, p. 110. Si on admettait que la caution pourrait recourir au (/lebi'tcur
principal méme avant 'exigibilité de la dette, on I'nurni_rait la pn_ssnln.]ue d -U"e|
exécution anticipée involontaire de la part du débiteur principal par suite d’un accorc
entre la caution et le créancier. CR-MEIER, art. 507, n. 7.
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835.  Si les droits de gage et autres siiretés garantissant la créance'®*®
existaient au moment du cautionnement ou s’ils ont été constitués par la
suite par le débiteur spécialement pour cette créance (art. 503 1 CO), la
caution les acquiert également par suite de subrogation ; il s’agit d’une
dérogation a I'article 114 I CO. Les parties peuvent cependant convenir du
contraire (art. 507 IT 1°® phrase CO), mais la convention contraire ne peut
avoir pour effet que d’élargir les droits de la caution (art. 492 IV C0O)'®¥,
Les droits de gage et sliretés sont transférés ipso iure et le créancier est
tenu de remettre a la caution les titres pour favoriser ’exercice de ses
droits et lui donner tous les renseignements nécessaires'®*.

836.  La deuxiéme phrase de I’article 507 II CO prévoit qu’au cas ot la
caution ne serait subrogée qu’a une partie d’un droit de gage aprés avoir
€té acquittée partiellement, la partie de ce droit de gage restant au
créancier serait de rang préférable a celle de la caution. C’est I’ application
du principe «nemo subrogat contra se»'®'. Il en va de méme si la

1811 peut s’ agir notamment de gages mobiliers ou immobiliers, de gages sur créances,

de droits de rétention, de privilege de faillite, de faculté de continuer une poursuite
déja intentée, de droits résultant de la saisie, de droits procéduraux ou d’autres
cautionnements [CR-MEIER, art. 507, n.9; de BIASIO, p. 59 ss. Voir également
ATF 64 III 147, 156 ss, ¢. 5 (= JdT 1939 11 19, 25 s5) ; ATF S6 I1 96, 102 s, ¢. 3 (=
JAT 1930 1 514, 519 ss) ; ATF 45 11T 16, 17 ; ATF 35 [ 549, 55685, ¢. 2 ; ATF 22 1
606, 669, c. 2 ; BK-GIOVANOLI, art. 507, n. 5ss.], & Pexception de ceux qui sont
inséparables de la personne du débiteur (art, 170 CO), CR-MEIER, art. 507, n. 9.
Malgré I’absence de cette disposition, on admet qu’en droit turc aussi, si un tiers
fournit le gage, la caution subrogée a le droit sur ce gage, mais pas I'inverse. BILGE,
Halef, p. 295. Voir cependant supra, n. 44 article 597 I PCOtr. Pour la situation en
Suisse avant la révision de 1941, voir von TUHR, Regress, p. 116 ss.

On peut €tendre les droits de la caution en lui transférant, par exemple, les droits de
gage constitués postérieurement au cautionnement et pour lesquels le créancier ne
serait pas (enu a un devoir de sauvegarde selon Darticle 503 I CO. CR-MEIER,
art. 507, n. 11 ; BaK-PESTALOZZI, art. 507, n. 7. En revanche, pour Giovanoli,
« dieser Vorbehalt kann nur den Sinn haben, dass nach der Meinung der Parteien
auch Pfandrechte usw. iibergehen konnen, fiir deren Erhaltung der Gliiubiger nicht
nach art. 503 Abs. 1 verannwortlich ist, jedoch wie bisher sich diesbeziiglich ansbe-
dingen kann, dass der Biirge mit seinem Regress zuriickstehen soll, bis der Gléiubi-
ger fiir alle seine Forderung gegen den Hauptschuldner voll befriedigt ist. » BK-
GIOVANOLLI, art. 507, n. 8.

CR-MEIER, art. 507, n. 12 ; BaK-PESTALOZZI, art. 507, n. 7.

SCYBOZ, p. 133 ; CR-MEIER, art. 507, n. 13 ; BK-GIOVANOLI, art. 507, n. 7 ;
BILGE, Halef, p. 288. Ce principe était applicable méme 2 I’époque de 1'ancien droit
du cautionnement. de BIASIO, p. 89 ; BK-BECKER, a.art. 505, n. 4.
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caution engagée partiellement s’acquitte de toute sa dette, qui est
. . ‘2
inférieure a la somme totale de la dette prmmpa]e'“ .

837. L’alinéa 4 du méme article répond a la question de savoir lequel
des garants devrait assumer en définitive le poids de la dette principale au
cas ol la detie serait couverte par un droit de gage a c6té du
cautionnement'®>. La disposition en question protége la caution, étant
donné que celle-ci met I’intégralité de son patrimoine et qu’elle bénéficie
au demeurant d’un bénéfice de discussion réel'®”. Le propriétaire du gage
ne peut en principe pas exercer le recours contre/]a caution lorsque l?ga.ge
garantissant la créance cautiqnnée 61363; réalisé ou que le propriétaire
effectue volontairement le paiement . Ce principe souffre de deux
exceptions :

— La caution et le propriétaire du gage peuvent décider que le
propriétaire du gage sera prioritaire.

— Le gage a été constitué subséquemment au cautionnement et par
un tiers (non pas par le débiteur principal), ce dernier peut exercer
alors un recours contre la caution.

838.  La prescription du droit de recours de la caution court des que
celle-ci désintéresse le créancier (art. 507 V CO). La durée de la pre-
scription est celle de la créance primitive sous réserve d’une prescription

s spécial'™, L'article 136 III CO dispose que
plus longue du recours spécial ™. Loarticle 1- spose que,
malgré la subrogation, la prescription devrait continuer de courir puisque

1652 CR-MEIER, art. 507, n. 13. Pour des exemples, voir GUGGENHEIM, Bancaire,
p. 319. . .

1653 B I'ahsence d°une regle, celui qui ne paye pas avant 'autre devrait assumer le poids
définitif. Pour exemple sous I’ancien droit, voir ATF 62 IT 118 (= rés. JdT 1937193
= 8] 1937 65). CR-MEIER, art. 507, n. 18 ; BK-GIOVANOLYI, art. 507, n. 13.

1654 CR-MEIER, art. 507, n. 18. ' .

1655 11 s’agit d’une exception apportée & I'article 110 1 CO selon lequel le.tlers qui paye.]e
créancier est légalement subrogé, jusqu’a due concurrence, aux drous.de ce \(lermer.
lorsqu’il dégréve une chose mise en gage pour la dette Q’autrui et qu’il possede sur
cette chose un droit de propriélé ou un autre droit réel. . -

1656 “R_MEIER, art. 507, n. 19. Selon Yargitay, malgré I’absence d’une telle (]l;pOS]'tl(])[J],

rescripti i i les le paiement par celle-ci. 11
la prescription du droit de recours de la caution court ¢
HD, E. 871, K. 821, T. 19.2.1980 (cité par ERIS, p. 104) ; TD, E. 309, K. 280?(,)1".
2.6.1969 (BATIDER, v. c. no. 4, p. 848) ; 4. HD, E. 965/2704, K. 2550, T. 1.3.1966
(cité par OLGAC, Akit, p. 608).
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le paiement de la caution ne peut pas arréter le cours de la prescription
contre le débiteur principal'®’.

839.  Le recours fondé sur cet article est ouvert & toutes les cautions,
telles que la caution simple, la caution solidaire, la caution conjointe'®*® ¢
I’arriére-caution'®,

840.  En revanche, la loi ne donne pas a la caution le droit de recourir
contre le débiteur si elle a payé une dette ne donnant lieu 4 aucune action
en justice'*™ ou ne liant pas le débiteur par suite d’erreur ou d’incapacité
de contracter'®®" (art. 507 VI 1** phrase CO). Cependant, si la caution a
garanti une dette prescrite par mandat du débiteur, ce dernier répond
envers elle selon les régles du mandat (art. 507 VI 2°™ phrase CO).

841.  Le recours de la caution envers le débiteur principal peut étre
. 5 . . . 2
exclu du fait d’une donation de la caution en faveur de ce dernier'*®

842.  De méme, selon Iarticle 508 CO, la caution qui paie le créancier
en tout ou en partic mais qui n’avertit pas le débiteur de ce paiement
(art. 508 1 CO) perd son droit de recours envers lui si elle était fautive et si

197 SCYBOZ, p. 131. En cas de paiement partiel, le nouveau délai s’applique seulement

pour la partie payée de la dette. CR-MEIER, art, 507, n. 19 ; BaK-PESTALOZZI,
art. 507, n. 12 ; BK-GIOVANOLLI, art. 507, n 16a.

La cocaution a le double droit de recours, celui de I’article 507 CO contre le débiteur
principal, et celui de article 497 II CO contre les autres cocautions. CR-MEIER,
art. 507, n. 3.

PESTALOZZI, art. 507, n. 3 ; NUSSBAUMER, p. 160 ss.

C’est le cas notamment pour les dettes de jeu et de pari, les dettes de courtage
matrimonial pour lesquelles la caution peut opposer les mémes exceptions que le
débiteur principal (art. 502 IV CO) et les dettes prescrites, les obligations naturelles,
les obligations affaiblies sous réserve de la deuxiéme phrase du méme alinéa. CR-
MEIER, art. 507, n. 20; BaK-PESTALOZZI, art. 507, n. 13 ; BK-GIOVANOLI,
art. 507, n. 18. En effet, selon I'article 502 IV CO, la caution qui s’est engagée 2
garantir une dette résultant d’un jeu ou d’un pari peut opposer les mémes exceptions
que le débiteur principal, méme si elle connaissait la nature de la dette. Le législateur
a voulu éviter la transformation d’une dette imparfaite en un droit de créance
pouvant étre invoqué en justice par le détour de la garantie personnelle fournie par la
caution. Voir supra, n. 308, 734,

Cest le cas de « Cautionnement-garantie » de V'article 492 III. Le législateur
empéche que le débiteur soit amené & payer une detie ne le liant point par le détour
du droit de recours de la caution. CR-MEIER, art. 507, n. 20. Voir aussi BaK-
PESTALOZZI, art. 507, n. 13 ; BUSSER, p. 193, n. 656.

1962 CR-MEIER, art. 507, n. 7.
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ce demier a .dﬁ payer une dellxiémleéGgois parce qu’il ignorait et pouvait
ignorait le paiement (art. 508 I1 CO)™™.

843.  Enfin, 2 Pexception du cas régi par Iarticle 507 VI, si la caution
n’oppose pas les exceptions du débiteur principal au créancier, elle perd
son droit de recours, 2 moins qu’elle ne prouve qu’aucune fz_nute ne lui est
imputable. 1l faut admettre la méme solution quand’ la cauuon’ren(-)ncig:6 4a
faire valoir ces moyens apres qu'elle a été recherchée par le cl:géesancler :
car, dans ce cas-1a, la caution répond comme un garant " ; ce¢ qui

implique qu’elle n’a pas de droit de recours légal découlant de cet article.

2. Droit de recours spécial

844.  L’article 507 CO dispose un droit de recours de la cautiop dan\s la
relation triangulaire du cautionnement. En effet, le.s .régles relatives a la
subrogation de la caution n’ont pas pour but de modifier les rapports entre
la caution et le débiteur principalm“. 11 est fort probablc? que la Cal}th]l
dispose d'un droit de recours découlant du contrat la /hant' au débiteur
principal. D’ailleurs, I’alinéa trois de Iarticle 50? CO. établit que « sont
toutefois réservées les actions et exceptions qui dérlvgnt des rapports
juridiques entre la caution et le débiteur. » Les rapports internes entre la
caution et le débiteur principal se fondent en général sur un contrat de
mandat (art. 394 ss CO) lorsque celle-ci s’engage a ]q requéte‘ du
débiteur'®”. En revanche, ils peuvent s’appuyer sur une gestion d’aftaires,
lorsque celle-ci engage a I'insu du débiteur ou sans son accm;d (art. 42.2
CO), d'une donation ou promesse de donner (art. 239 ss CO), d 1131 rapport
de société, d'un enrichissement illégitime (art. 62 ss CQ) ou d'u’n,autre
rapport juridique dont la promesse de cautionner constitue un élément
accidentel"**".

1663 Voir supra, n. 684,

1664 [ 0 renonciation est toujours possible aprés la réalisation de I’état de fait sur lequel 1a

loi se fonde pour conférer un droit a la caution. Voir supra, n. 59.

Voir sipra, note. 81.

1666 BK-GIOVANOLI, art. 507, n. 9. o '

1667 On parle de «mandat d’émission de cautionnement» ou bien d'«ordre de
“autionnenent ». Voir supra, n. 140. i

1668 ‘si*fr”ifé”,ilfilf i’oir CR-MéIER. art. 507, n. 2, 14 ; BaK-PESTALOZZI, an. 507, n. 2;
BK-GIOVANOLI, art. 507, n. 1, 9; von TUHR, Regress, p. 102ss; de Blz_\SIO,
p. 27, 32 ss; NUSSBAUMER, p. 104 ss. Sile E.‘&lllT.iﬂt‘}l‘l.Evl'l'lei'll est l‘ll‘ll pour vice de
l'ormé, le Tribunal fédéral admet que 'action de ré|?ct|lw'n S(:'Iun lbcnrlclnsscn‘ncm
illégitime doit éue dirigée contre le créancier. « Il s'ensuit nécessairement ¢u une
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845.  En général, le droit de recours général est plus avantageux pour la
caution, car il comprend aussi les droits accessoires'*®. La caution qui se
fonde sur le recours spécial devra ainsi en établir tous les éléments, tels
que I’étendue de son droit et I’existence de celui-ci. « En revanche, la
subrogation dans les droits du créancier (droit de recours général) ne peut
pas procurer plus d’avantages a la caution qu’il ne lui en revient selon les
rapports internes, 4 savoir sur la base du recours spécial, sinon elle s’en
retrouverait enrichie sans cause. »'®’°

846.  De son c0té, le débiteur qui recoit une demande de paiement de la
part de la caution peut opposer a celle-ci des exceptions sur trois
bases'®"! : celles résultant du contrat de base (notamment au cas ou la
caution n’opposerait pas une exception appartenant au débiteur selon
Iarticle 502 CO) "% celles résultant du contrat entre lui et la caution (par
exemple, le débiteur peut prétendre que le cautionnement était une
libéralité ou était dans 1’intérét de la caution, que la caution a voulu faire
une donation, que la caution abuse son droit ou que le débiteur est au

bénéfice d’un acte de défaut de biens)'®” et, enfin, celles qui sont liées au

telle action n’existe pas, momentanément du moins, contre le débiteur principal. Tant
et aussi longtemps que le créancier peut s’attendre, en raison de la nullité du
cautionnement, & devoir restituer le paiement regu, le débiteur peut s’attendre, de son
cHté, 2 étre recherché par le créancier. Il n’est donc pas enrichi définitivement ; or un
enrichissement simplement provisoire n’entre naturellement pas en considération
dans une action pour cause d’enrichissement illégitime. » ATF 70 I1 271, 273 ss, ¢. 4
et 274 ss, ¢. 5 (= JAT 1945 1 268, 270 ss et 271 ss). En revanche, selon Yargitay,
cefte action en enrichissement illégitime doit étre dirigée contre le débiteur. 3. HD,
E. 9431, K. 3528, T. 6.4.1989 (cité par REISOGLU, Kefalet, p. 60, note. 253).
Cependant le droit de recours spécial peut comporter certains avantages par rapport
au droit de recours général. Voici quelques exemples d’avantages du recours spécial
par rapport au recours général : la mise en compte d’un intérét légal également sur
les intéréts conventionnels payés par la caution (au contraire de 1'article 499 II 3
CQ), le remboursement des frais de procés (hormis les cas de 1’article 499 1I 2 CO),
la prescription ordinaire de dix ans en lieu et place d’une prescription de la créance
récursoire qui peut éventuellement &re plus courte ou le maintien d’un recours
spécial lorsque la caution s’est exécutée en vertu d’un engagement invalide. CR-
MEIER, art. 507, n. 15 ; BADUR, p. 156 ss . Sur I’étendue de recours spécial, voir
aussi NUSSBAUMER, p. 106 ss.
190 CR-MEIER, art. 507, n. 15. Voir aussi ATF 53 II 25, 30, c. 1 (= JdT 1927 I 194,
198) ; BK-GIOVANOLI, art. 507, n. 10.
71 MEIER, art. 507, n. 16.
1872 Voir aussi I’article 169 CO. PESTALOZZI, art. 507, n. 6. Ces exceptions vont
découler en principe de Particle 502 III CO.
1673 Voir ATF 66 I1 123 (= JdT 1940 1453 = rés. SJ 1940 607) ; ATF 531125, 29 ss, c. 1
(= JAT 1927 1 194, 197); TERCIER, Contrats, p. 891, n. 6214 ; CR-MEIER,
art. 507, n. 16 ; BK-GIOVANOLIL art. 507, 10 ss.
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droit de recours général (par exemple, la prescription de I’article 507 V
CO, la perte de droit de recours par suite de I’application de Iarticle 502
I ou de Darticle 508 1I CO).

B. Garantie indépendante

847.  Pour la majorité de la doctrine, compte tenu de I’indépendance de
la garantie, il n’y a aucun fondement permettant d’appliquer a celle-ci ni
directement ni indirectement ou par analogie les dispositions légales
régissant le cautionnement relatives a la subrogation (art. 507 CO)'*™ Le
législateur n’a pas admis I’application de ces articles aux cautions-garants
(art. 492 111, 507 VI 1 CO), car il avait voulu empécher que le débiteur
soit amené 2 payer une dette ne le liant point par le détour du droit de
recours'®”. En d’autres termes, le porte-fort et le garant ne disposent pas
du droit de recours « général » de la caution ; ils doivent se fonder, le cas
échéant, sur leurs rapports spéciaux, rapport de couverture (de provision),

avec le débiteur'®’S.

848.  La doctrine admet que le garant ne dispose pas non plus du droit
de subrogation provenant de ’article 110 CO'"*"". De méme, il ne possede

674 YGK, E. 2001/19-534, K. 2001/583, T. 4.7.2001 (Yargi Diinyas1, Temmuz 2001, no.
67, p. 33) ; IBK, E. 1969/4, K. 1969/6, T. 11.6.1969 (RG 3.10.1969 13317) ; TD, E.
66/4413, K. 3495, T. 5.6.1968 (cité par AKYAZAN, Ticaret, p. 178) ; DOHM,
Garantie, p. 89, n. 159 TANDOGAN, 1I, p. 854 ; BaK-PESTALOZZI, art. 507,
n. 6; KAHYAOGLU, p.31; UNLER, p.5; BARLAS, Teminat, p. 32 ; REICH-
WEIN, p.377; CR-MEIER, art. 507, n.4; KLEINER, Bankgarantic, p.247,
n. 24.07 ; REISOGLU, Garanti, p. 162. Pour une doctrine minoritaire, I’application
analogique de 1article 507 CO est cependant discutable. « Ebensowenig steht eine
analoge Anwendung von art. 507 OR zur Diskussion. » ZOBL, p. 49. Biisser laisse
cette question ouverte. BUSSER, p. 130, n.461. Selon Spaini, il s’agit d’une
question d’interprétation. Si on arrive i interpréter que les parties auraient voulu une
telle cession, il faut admettre 1'applicabilité de 1'article 507 CO. SPAINI, p. 27.
Enfin, en matiére de reprise cumulative de dette, le reprenant qui jouit d'un recours
est subrogé aux droits du créancier jusqu’a concurrence de ce qu’il a payé (art. 1491
CO).

17> Voir supra, n. 308, 734.

1676 En revanche, selon Datticle 411 CO, les articles 507 et 508 du méme Code
s*appliqueront dans les rapports entre mandant et crédité lors de I'émission d’un
ordre de crédit.

1677 D, B, 66/4413, K. 3495, T. 5.6.1968 (cité par AKYAZAN, Ticaret, p. 178) ; ZK-
OSER, SCHONENBERGER, art, 111, n. 11 ; SCYBOZ, p. 22 ; CR-Du PASQUIER,
art. 111, n.17: GAUCH, SCHLUEP, SCHMID, REY, II, p.36l, n. 4167;
TUNCOMAG, p.987; ZOBL, p.49. Voir aussi TEKINAY, AKMAN,
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pas de créance provenant d’une €ventuelle cession légale, mais peut
profiter d’une cession contractuelle'®’. En effet, dans la pratique, les
parties prévoient souvent que le bénéficiaire cédera sa créance a la banque
aprés avoir été payé par celle-ci. Il s’ensuit que la banque cédée peut
recourir contre son client sur deux fondements: le mandat qu’elle a
conclu avec lui et la créance cédée du contrat de base. Ces prétentions ne

sont toutefois pas cumulatives'®”.

849,  Pour Dohm, une telle cession de la créance découlant du contrat
de base n’a pas une grande importance pratique, car I’article 402 CO crée,
du point de vue du garant, des droits aussi étendus que ceux qui
découleraient d’une cession de la « valutaforderung »**°. A notre avis,
elle revét tout de méme une grande importance, car si le bénéficiaire a des
droits de préférence et d’autres droits accessoires liés a la créance cédée,
la cession de celle-ci les comprend aussi (art. 170 CO)'o8!

850.  Dans la pratique des affaires bancaires, pour obtenir le rembourse-
ment de la somme que la banque garante a payée, soit elle demande a son
donneur d’ordre une contre-garantie'®®* soit elle bloque une somme
d’argent sur le compte ouvert pour son client (le donneur d’ordre) ou
encore le client met en gage total ou partiel son acompte ainsi que les

BURCUOGLU, ALTOP, p. 238 ; GUGGENHEIM, Eftfets, p. 363, Garantie, p. 5. Le

garant ne peut pas recourir au débiteur selon 'article 110 CO, car cet article prévoit

que le tiers paye la dette d’autrui. Par contre, le garant paye sa propre dette. Idem,

p. 162. En outre, les autres articles sur le recours, comme ceux sur le recours de

I’assureur ou sur article 110 CO, ne s’appliquent pas non plus au recours du garant.

IBK, E. 1969/4, K. 1969/6, T. 11.6.1969 (RG 3.10.1969 13317).

BK-WEBER, art. 111, n. 160 ; BaK-PESTALOZZI, art. 111, n. 14.

ZOBL, 49 ss. Voir aussi BAR, p. 16. En outre, dans la pratique turque, la banque qui

donne une letire de garantie demande a son client (au débiteur principal) de

contresigner une promesse selon laquelle il n’objectera pas & son recours lorsque

celle-1a paie sur la premiére demande du bénéficiaire. UNLER, p. 5.

160 DOHM, p. 89, n. 160.

%81 voir aussi BUSSER, p. 130 ss, n. 461.

1982 D, B, 68/1366, K. 5680, T. 31.10.1968 (cité par AKYAZAN, Ticaret, p. 181). Si la
banque a payé au bénéficiaire des dommages-intéréts dus & sa faute, par exemple
parce qu’elle n’a pas effectué le paiement sur la premiere demande du bénéficiaire,
elle ne peut pas recourir au contre-garant pour cette somme qui dépasse la somme de
la garantie. 12. HD, E. 1973/11568, K. 1973/11307, T. 14.12.1973 (YKD 1975, v. [,
no. §, p. 140).
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liquidités qui deviennent disponibles au fur et au mesure de I’exécution du
1683
contrat’ .

851.  En I’absence d’une contre-garantie, le tiers peut subir un recours
de la part du garant s’il y a une relation contractuelle entre eux, telle qu’un
mandat d’émission de la garantie]684 ou un contrat de société' %% Quand le
garant agit contre le bénéficiaire en qualit¢ de mandataire du tiers, il jouit
des droits et prétentions provenant du contrat de mandat et le tiers est
obligé de lui rembourser, en principal et intéréts, les avances et frais qu’il
a fait pour I’exécution réguliere du mandat et de le libérer des obligations
: B s 1686
par lui contractées en vertu de I'article 402 CO™™.

852.  En revanche, méme si cela est rare, il se peut qu’il n’existe aucun
contrat entre le donneur d’ordre et le garant. Il faut par conséquent se
demander quelles sont les bases juridiques d’un éventuel recours du
garant. Dans un arrét rendu par le « Conseil des Chambres civiles réunies
», Yargitay a admis que les regles relatives & I"article 51 CO, a la gestion
d’affaire sans mandat (art. 419 ss CO), a I’enrichissement illégitime
(art. 62 ss CO), a la subrogation (art. 110 CO), au droit de recours entre
les débiteurs solidaires (art. 149 CO), et au droit de recours de la caution
(art. 507 CO) ne sont pas applicables par analogie au droit de recours du
garant et, par voie de conséquence, s’il n’y a pas de contrat entre le garant
et le débiteur principal, le premier ne peut pas recourir au deuxieme pour
le montant qu’il a payé en tant que garant1687.

853. La doctrine admet presque unanimement I’inapplicabilité des
articles 110, 149 et 507 CO aux garanties indépendantesmgg. En revanche,
elle n’est pas unanime quant a I'applicabilité des articles 51, 62ss et
419 ss CO au droit de recours du garant. Dans cette partie de notre travail,
nous allons examiner uniquement les opinions divergentes de la doctrine

1683 Cependant, en pratique, celte mise en gage n'est pas fréquente, car le client a lui-

méme besoin de ces liquidités pour financer la période d’exécution. DESMET,
p. 124, '

1684 CR-Du PASQUIER, art. 111, n. 17 : TEKINALP, p. 385 ss, n. 99 ss.

185 Ou lorsqu'il y a un rapport juridique, tel qu’une gestion d’affaire sans mandat. BK-
WEBER, art. 111, n. 158.

1686 ; . -

Voir supra, n. 784, infra, n. 867. y .

7 {BK, E. 1966/16, K. 1967/7, T. 13.12.1967 (RG 5.4.1968 12867). Voir aussi HGK.
E. 1974/11-868, K. 1976/2521, T. 17.9.1976 (cité par KOSTAKOGLU, p. 940).
Dans le méme sens BARLAS, Teminat, p. 81 ss; ERDEM., nge], P- 990. i

1688 Voir supra, n.847ss. La garantie indépendante ne peut jamais engendrer une
obligation solidaire. Voir supra, . 479,
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sur I'applicabilité des articles 62 ss et 419 ss CO, dans la mesure oy
I"application de I’article 51 CO nous parait peu plausible'®.

1. Gestion d’affaires sans mandat

854.  Selon Particle 419 CO, celui (le garant) qui, sans mandat, gére
I’affaire d’autrui, est tenu de la gérer conformément aux intéréts et aux
intentions présumables du maitre (le donneur d’ordre). L’institution est
soumise a quatre conditions, a savoir 1’acte de gestion, le rattachement
autrui, I’absence de titre d’intervention et la volonté d’agir pour autrui.

855.  Selon la premiére condition, le gérant doit avoir agi, en effectuant
une prestation positive de n’importe quelle sorte (exercice d’une activité
ou d’un service). Son acte peut consister aussi bien en un acte matériel
(éteindre un incendie, prodiguer des soins, effectuer un transport, mener
des recherches) qu’en un acte juridique (payer une dette, mandater un
représentant)' . Le garant qui exécute la dette « agit » au sens de cet
article, car le paiement d’une dette, en tant qu’acte juridique, entre dans le
concept d’acte de gestion'®". :
856.  Selon la deuxieme condition, I'acte de gestion doit affecter de
quelque fagon la sphere d’autrui. Ce rattachement peut étre objectif ou
subjectif : il est objectif lorsque I'acte de gestion porte directement sur les
biens du maitre dont ils modifient le contenu, subjectif lorsque 1’acte est
fait avec des tiers, mais en faveur du maitre'®”. Selon une partie de la
doctrine et Yargitay, le garant exécute sa propre prestation en payant et

' Dans le méme sens, voir KAHYAOGLU, p. 101 ; BARLAS, Teminat, p. 82 ss ;

TEKINALP, p. 388, n. 101. Selon ces autcurs, la banque ne peut pas recourir au
donneur d’ordre sur la base de Iarticle 51 COtr parce qu’il faut un rapport de
solidarité enire les débiteurs, ce qui n’est pas valable pour la garantie bancaire par
laquelle 1a banque et le donneur d’ordre assument deux obligations diftérentes. A
notre avis, il faut ajouter que la garantie crée une obligation subsidiaire et
I’obligation solidaire n’est pas compatible avec les dispositions de article en
question. Selon Bir aussi, « sofern der Grundschuldner aber nur aus gesetzlicher
Vorschrift und ohne Verschulden haftet, hat der Garant auf Grund von art. 51 Abs. 2
OR keinen Regress. » BAR, p. 16. Contra REISOGLU, Teminat, p. 93, Garanti,
p. 166 ss.

TERCIER, Contrats, p. 768 ss, n.5315; ZK-GAUCH, SCHMID, art. 419, n.8:
BaK-WEBER, art. 419, n. 5; CR-LACHAT-HERITIER, art. 419, n.2:; YAVUZ,
p. 729.

191 TANDOGAN, II, p. 678.

192 TERCIER, Contrats, p. 769, n. 5316.

1690
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non celle du bénéficiaire'®”. C’est pourquoi 1’application de%()iu'tic]es rela-
o Al . 1
tifs & la gestion d’affaires sans mandat ne serait pas possible ™.

857.  En revanche, selon Tandogan, il est fort possible que la gestion
effectuée par le gestionnaire affecte sa sphere juridique autant que celle
d’autrui'®®. En effet, le fait que le gérant ait aussi un intérét propre
concomitant n’exclut pas que la condition objective du « fait d’autrui »
soit satisfaite, & moins que cet intérét ne soit prépondérant'®®. Selon
Tercier aussi, « le gérant intervient dans le but de sauvegqrder I'intérét
objectif du maitre, peu importe qu’il en profite lui-méme directement ou
indirectement. »'®’ Par conséquent, le paiement du garant affecte la
sphere juridique du donneur d’ordre au sens des articles 419 ss CO.

858. La troisitme condition exige que la prestation soit faite sans
cause. En d’autres termes, I'intervention du gérant doit étre dépourvue de
toute cause juridique. Ce n’est pas le cas si le gérant agit en vertu Q’thl
contrat'®® ou en vertu de la loi"™. En revanche, ¢'est Il??mcas s'il agit en
croyant par erreur étre lié contractuellement au lr_milre : L’ahseilce de
cause juridique doit étre recherchée dans les relations entre le maitre I“t'f
donneur d’ordre) et le gérant (le garant). Le fait que ce dernier soit ubilgle
envers le tiers n’empéche pas la réalisation de cette troisieme condi-
tion'™", Le contrat entre le garant et le bénéficiaire n’affecte donc pas la
réalisation de cette condition.

859.  Enfin, il faut que le gérant ait la volonté d’agir pour autrui. Df*:s le
début de son acte, le gérant doit avoir la conscience et la volonté d’agir en

193 RRISOGLU, Garanti, p. 165 ; BUSSER, p. 389, n. 1269. .

1694 K AHYAOGLU, p. 101 ; REISOGLU, Teminat, p. 92 ; BARLAS, Teminat, p. 82
TEKINALP, p. 387 ss, n. 101,

1695 TANDOGAN, II, p. 876. .

1696  CR.LACHAT-HERITIER, art. 419, n.5. Pour des exemples, voir ZK-GAUCH,
SCHMID, art. 419, n. 17 ss.

1997 TERCIER, p. 768, n. 5309. . _

198 par exemple, en vertu d’un contrat de mandat, du contrat de travail ou du contrat
d’entreprise. TERCIER, Contrats, p. 769, n. 5317. ) ~

1699 par exemple, en sa qualité de représentant légal ou d’exécuteur (estamentaire.
TERCIER, Contrats, p. 769, n. 5317. _ ‘

170 7K-GAUCH, SCHMID art. 19, n. 70 ; BaK-WEBER, art. 419, n. 9 ; CR-LACHAT-
HERITIER. art. 419, n. 15. En revanche, le Tribunal fédéral exclut 1 application dlc
Particle 419 CO dans ce dernier cas, car, selon la Cour de cassation, le gérant doilt

i ienc i i it savoi il n’a pas un
avoir la « conscience de gérer Iaffaire d’autrui» et doit savoir qu'i
mandat. ATF 99 11 131, 134, ¢. 2 (= JdT 1974 1 130, 133 ss) ; ATF 75 II 225, 226,
c. 3 (=rés. 19501601 ss).
1791 TANDOGAN, II, p. 876.
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faveur du maitre, ou au moins d’un maitre qu’il peut ne pas connaitre'7%2
Peu 'imp.orte en revanche qu’il ait ou non conscience d’agir sans mandat :
celui qui fait un acte de gestion en se fondant de bonne foi sur un contrai
nul remplit donc aussi cette condition. Le mobile pour lequel le gérant agit
est sans pertinence. Cette condition, elle aussi, est valable pour leg
garantles. Comme nous I'avons dit, le gérant peut agir pour autrui en
agissant pour lui-méme. En outre, comme le dit Tandogan, dans Ia
nouvelle conception de la gestion d’affaires, on ne recherche plus Ia
condition de la volonté d’agir dans I’intérét d’autrui, mais en revanche la
volonté d’agir en général'’®.

860. En conclusion, il n’y a aucune raison valable susceptible
d’empécher d’appliquer les regles de la gestion d’affaires sans mandat au
droit de recours du garant contre le débiteur principal. En outre, méme
dans I’hypothése ot le paiement du garant serait contraire aux intéréts du
débiteur principal ou si celui-ci lui a interdit d’effectuer le paiement, il
doit malgré tout I'indemniser ou lui donner décharge jusqu’a concurrence
de son enrichissement (art. 423 CO).

2. Enrichissement illégitime

861.  Dans le méme arrét rendu par le « Conseil des Chambres civiles

réunies », Yargitay n’a pas admis non plus le recours a ’enrichissement
illégitime pour les contrats de garantie.

862. N Pour qu’on puisse parler d’enrichissement illégitime, il faut quatre
conditions (art. 62 CO) : I’enrichissement d’une personne, I’appauvrisse-

1702
TERCIER, Contrats, p. 769, n. 5319. Pour Tercier, ¢’est la condition de base d’une

gestion d’affaires parfaite, par opposition a la gestion d’affaires imparfaite. Idem
p. 776, n. 5367. En outre, si I'intervention du gérant est « commandée » par 1’inléré£
du maitre, la gestion d’affaires parfaite est en plus régulidre (art. 422 CO). Idem
p. 769, n. 5322. La jurisprudence pose (outefois des critéres rigoureux au sujet dl:
ca}'ac[él'e «command¢ » de I'intervention et se montre peu large pour la défense
(l’u.ltéréts purement pécuniaires. Voir ATF 86 I 18 (= JdT 19601 583 = SJ 1961 1).
Voir TERCIER, Contrats, p. 770, n. 5324. Cependant, « Pintérét du maitre peut &tre
reconnu méme lorsque le gérant a parallelement un intérét propre A I'intervention.
'CRjLACHAT—HERI”I‘IER, art. 422, n. 2. Ce qui est souvent le cas pour les garanties
indépendantes par lesquelles le garant paie non seulement la dette du débiteur mais
aussi la sienne envers le créancier.

TANDOGAN, II, p. 877. C’est le cas de la gestion d’affaires imparfaite. TERCIER
Contrats, p. 776, n. 5367. ’
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ment d’une autre personne, la connexité entre l’appauvrissement et

. . PP 1704
’enrichissement et 1’absence d’une cause Iégitime A

863.  Sile garant qui paie le créancier ne peut pas étre subrogé au droit
de ce dernier et si le contre-garant n’est pas solvable, il est évident que le
garant va subir une diminution patrimoniale. Il s’agit de I’appauvrisse-
ment dont le débiteur principal tire profit, car il ne se trouve plus obligé de
payer sa dette au créancier'’”.

864.  En revanche, la condition de I'absence d’une cause légitime est
fort discutable. On peut soutenir que le paiement de la garantie est tout a
fait légitime, car il ne s’agit que de I'exécution de la prestation de la
garantie”%. En effet, le garant exécute sa propre obligation en payant et
non celle d’une autre personne”m.

865. Tandogan ne partage cependant pas cet avis'”®. Pour lui, il faut
rechercher 1'absence d’une cause légitime dans les relations entre 1’enrichi
(le débiteur principal) et I’appauvri (le garant). En conséquence, selon cet
auteur, en matiére de garantie dépourvue d’un contrat entre le garant et le
donneur d’ordre, un recours basé sur l'enrichissement illégitime est
possible dans la mesure oli ce dernier a soustrait le paiement du garant a
sa propre dette' ™. Toutefois, si le contrat de base n’était pas valable
initialement ou a été invalidé ultérieurement par I'une des parties, on ne
peut pas parler d’enrichissement du donneur d’ordre suite au paiement
effectué par le garant. Dans une telle hypotheése, le garant n’aura pas de

04 ENGEL, Obligations, p. 584 ss; CR-PETITPIERRE, art. 62, n. 4 ss; TEKINAY,
AKMAN, BURCUOGLU, ALTOP, p. 733 ss.

1705 ~R_PETITPIERRE, art. 62, n. 20, 25 ; TANDOGAN, TI, p. 878 ; KAHYAOGLU,
p. 101 ss ; von TUHR, PETER, p. 477 ss. En revanche, selon Barlas, le débiteur peul
préférer de ne pas tirer profit. Dans ce ¢as, on ne peul pas parler d'un enrichissement.
En outre. selon cet auteur, il ne faut pas admettre non plus que le donneur d’ordre
puisse automatiquement tirer profil du paiement effectué par le garant, car ce dernier
paie sa dette et son obligation est indépendante de celle du donneur d'ordre.
BARLAS, Teminat, p. 82.

1706 REUSSER, p. 84.

1707 REISOGLU, Garanti p. 164 ; BARLAS, Teminat, p. 81.

1708 PANDOGAN, 11, p. 879. Voir aussi DOGAN, p. 192.

1719 De méme, sans trop discuter sur cette dernidre question, la doctrine admet que si une
personne paie la dette du débiteur & son créancier malgré 1"absence d’une obligation
entre ces deux parties, elle peut agir contre le débiteur selon article 62 CO. CR-
PETITPIERRE, art. 62, n. 25 ; CR-Du PASQUIER, art. 110, n. 11. Voir aussi ATF
|17 1404 (=JdT 1993 166) ; ATF 116 I1 689 (= JAT 19921 197).
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droit de recours envers le donneur d’ordre sur la base des articles 6 g
710 '
co'".

III.  Obligations du débiteur principal envers le garant

806.  Les relations entre le garant et le débiteur principal s’analysent e
regle générale par référence au contrat de mandat, et les obligations d’yp
mandataire envers le mandant sont bel et bien valables pour la garantie,
En examinant ces obligations, nous allons encore une fois sortir de 1
systématique que nous avons suivie jusqu’ici. En effet, nous examinerong
les obligations du débiteur envers le garant avant de voir leur applicabilité
en mati¢re de cautionnements.

A. Garantie indépendante

867.  Le donneur d’ordre est notamment obligé de'’'";

— Donner des instructions claires et précises a la banque.
— Rembourser les frais de la banque (art. 402 1 CO).

C’est I'obligation essentielle du donneur d’ordre qui résulte de I’octroi
d’un crédit'"?, Le donneur d’ordre qui mandate la banque ne doit lui
payer les frais de celle-ci qu’a condition que la banque exécute toutes ses
obligations de mandataire d’une maniere bonne et fidele (art. 398 11
C0)""". 11 doit lui rembourser tous les frais occasionnés pour atteindre le
« Vertragszweck ' ». Parmi ces frais, on peut notamment citer la somme

1% Dans ce cas des doubles vices, le garant ne peut non plus faire valoir une prétention
en répétition de I'indu contre le bénéficiaire selon Iarticle 62 CO, car I'engagement
valable du garant a I’égard du bénéficiaire constitue une cause juridique aux termes
de Particle 62 CO. Il faudrait que le donneur d’ordre céde au garant sa créance en
enrichissement illégitime a I’égard du bénéficiaire. Voir supra, note. 1551.

YL de GOTTRAU, II, p. 3 ss. Voir aussi GUGGENHEIM, Bancaire, p. 327 ; DOHM,
Garantie, p. 85 ss, n. 147 ss.

;E GIGER, p. 253. Voir aussi ZOBL, p. 48 ss ; TEKINALP, p. 385, n. 99.

Elle doit suivre strictement et avec toute la diligence requise les instructions du
donneur d’ordre et elle doit surtout s’assurer que la condition suspensive de 1’appel a
la garantie soit réalisée en tous points. de GOTTRAU, II, p. 3. S’il s’agit d'une
garantie a premiere demande, la banque n’est toutefois pas obligée de contrbler que
le bien-londé de cet appel soit réalisé. Voir aussi GUGGENHEIM, Bancaire, p. 357.
1714 SPAINI, p. 52 ss.
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ayée au bénéficiaire en vertu du contrat de garantie, les frais judiciaires
et les frais d’avocat'”". En revanche, le donneur d’ordre peut refuser de
rembourser les frais du garant si ce dernier aurait di refuser le paiement
de la gamntie”m. Enfin, il convient d’ajouter que le donneur d’ordre est
soumis 2 cette obligation malgré I’absence du droit de subrogation du
garant dont la caution qui a payé le bénéficiaire jouit a I'article 507

COI717-

— D’indemniser le garant du dommage causé par I’exécution de la
garantie (402 11 CO).

Une question se pose : Est-ce le donneur d’ordre doit rembourser les frais
dus au risque de dommages fortuits ? Par exemple, dans une relation
quadripartite internationale, si la créance de la premiere banque a ¢té
bloquée a I’étranger par la deuxieme banque, le donneur d’ordre doit-il la
rembourser ou bien la banque doit-elle supporter les frais en résultant ?
Selon la doctrine'™®, malgré le fait que ce risque de saisie se soit réalisé
seulement 4 'occasion d’un mandat, il fait partie du risque commercial
général du garant. En effet, selon I'article 402 al. 2 CO, le donneur
d’ordre est responsable vis-a-vis de la banque du dommage causé par
I’exécution du mandat & moins qu’il ne prouve que ce dommage est
survenu sans sa faute'””. « Or le risque de saisie dans les relations
internationales, constitue incontestablement un dommage fortuit qui se
produit pratiquement toujours sans la faute du donneur d’ordre. La banque
doit alors supporter elle-méme les conséquences désavantageuses qui en
découlent. »''* En conséquence, le donneur d’ordre ne devra pas
rembourser A la banque garante les frais occasionnés suite au dommage
fortuit.

868. Il est en outre obligé, selon la convention entre les parties, de :

1715 de GOTTRAU, II, p. 3 ; LOMBARDINI, p. 296, n. 27.

716 1,OGOZ, p.91. En revanche, dans la pratique, on voit souvent des clauses par
lesquelles le donneur d’ordre s’engage a rembourser le garant sans opposer aucune
exception. De telles clauses générales doivent se comprendre dans le sens d’une
renonciation aux exceptions découlant du contrat de couverture. Pourtant, il faut
aussi admettre I’existence d'une reconnaissance de detle « beweisabstrakte » de la
part du donneur d’ordre pour son obligation de remboursement des frais envers le
garant. BUSSER, p. 77, n. 263.

717 SCHONLE, Missbrauch, p. 57.

M8 KAHYAOGLU, p. 99 ; KLEINER, Bankgarantie, p. 246, n. 24.03 ; SPAINI, p. 54.

719 ATE 59 IT 245, 254, ¢. 5 (= JdT 1934 [ 42, 48).

1720 ’agit d’un risque commercial du garant. DOHM, Garantie, p. 89, n. 158
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121
— Payer la commission due a la banque

Elle est due, selon la convention des parties, soit pendant la durée de
validité de la garantie, soit pour une partie de cette durée. Et, la plupart duy
temps en pratique, cette obligation de payer la commission commence deés
Pentrée en vigueur de la garantie, en d’autres termes a partir du jour o la
banque s’est engagée a I’égard du bénéficiaire, méme si le contrat de base
produit ses effets ultérieurement. Elle prend fin a la date d’expiration de la
garantie'’?

Cependant, dans la pratique bancaire turque, les banques donnent des
garanties a condition que leur donneur d’ordre (leur contre-garant) paie les
commissions jusqu’a ce que la lettre de garantie leur soit rendue. Si la
lettre de garantie n’est pas annulée pour cause d’échéance du terme, de
remise de dette du bénéficiaire, d’aveu du bénéficiaire attestant la fin du
risque ou d’une décision de juge qui la rende invalide, une telle clause est
applicable' ",

La banque a droit a cette rémunération a condition qu’elle exécute toutes
ses obligations de mandataire d’une maniere bonne et fidele (art. 398 II
CO). En général, les parties prévoient une telle commission dans le
contrat de garantie. En revanche, en ’absence d’une telle stipulation, il
faut admettre que la banque a droit a une rémunération, car on admet que
les services rendus a titre professionnel donnent lieu & une contre-partie
financiere' ',

— Obligations de fournir des siiretés.
Dans la pratique on voit souvent que le donneur d’ordre est obligé de
fournir des siiretés mobilieres et immobilieres & la banque pour I’émission
de la garantie. L’étendue et la nature de ces siretés peuvent étres trés
72
variées et influencer le montant de la commission due au garant'’*.

— Obligation de ne rien faire qui puisse entraver I’exécution de
I’engagement du garant vis-a-vis du bénéficiaire' .

2 GIGER, p- 253. Cette commission représente un A trois pour mille de la somme de la

garantie ct se paie par trimestre. BUSSER, p. 75, n. 256. $’il s’agit d’une garantie
indirecte, le montant de la commission augmente. Idem, p. 75, n. 257.

DOHM, Garantie, p. 86 ss, n. 150 ss ; LOGOZ, p. 88 ss.

!72 " REISOGLU, Teminat, p. 99.

2% Dans ce sens, voir aussi ATF 82 IV 145, 147, ¢. 2a (= JAT 1957 IV 71, 72),

2 LOGOZ, p. 89. Voir aussi DOHM, Garantie, p. 85, n. 149,

728 LOMBARDINI, p. 297, n. 29.
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869.  Enfin, dans une relation de contre-garantie, le contre-garant est
soumis A deux obligations principales : verser la commission convenue au
garant de premier rang et lui rembourser les frais engagés lors de
I’accomplissement du mandat. Si la contre-garantie ne suffit pas a
I’indemniser entierement, le contre-garant demeure débiteur du solde dans
les limites du contrat de mandat1727

B. Cautionnement

870. Les articles 506 et 507 CO qui prévoient les droits spéciaux pour
la caution en tant qu’obligations du débiteur principal vis-a-vis ce]le—;i ont
déja écé étudiés'*®. Cependant, le débiteur principal a aussi des
obligations découlant du contrat de mandat.

871. Tout comme en matiere de garantie, le débiteur principal est donc
tenu de donner des instructions claires et précises a la caution, de
rembourser les frais et dépenses qui ne sont pas mt_lus dans le paiement
que la caution a effectué en faveur du créancier'’”, d’indemniser la
caution du dommage causé par I'exécution de la gamnue et, si les parties
I'ont prévu, de lui payer des commissions' " et de lui fournir des sfiretés.

127 LOGOZ, p. 126 ; DOHM, Garantie, p. 130 ss, n. 277 ss. Le garant de premier rang
paiera rarement la garantie avant d’avoir obtenu le versement de la contre-garantie.
LOGOZ, p. 126 ss ; DOHM, Garantie, p. 127 ss, 272.

Voir supra, n. 825 ss.

1729 par exemple les honoraires d’avocat qu’elle a dii payer.

1730 1] egt fréquent dans la pratique que la caution regoive un paiement de commission de

3% par trimestre. Voir supra, n. 188.

1728
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CHAPITRE TROISIEME :

EXTINCTION DE LA GARANTIE

872.  En raison du principe d’accessoriété, le cautionnement ne prend
pas fin uniquement en raison des causes qui lui sont propres, mais aussi en
raison des causes affectant la dette principale et qui font perdre tout objet
A I’engagement de la caution'™!. En revanche, la garantie est indépen-
dante. On ne peut donc pas affirmer que chaque cause qui donne lieu a
’extinction de I’obligation de base entraine également la fin de la
garantic. Dans cette partie de notre travail, nous allons examiner les
ressemblances et les différences des contrats de garantie et de
cautionnement quant a leur extinction.

§1 CAUSES D’EXTINCTION DE LA DETTE
PRINCIPALE

L. Cautionnement

873.  En régle générale, la caution est libérée dés que la dette principale
s’éteint pour quelque cause que ce soit (art. 509 I, 114 1 CO)'™? Tl en est
ainsi notamment pour'’”

_ Le paiement de la dette principale (art. 84 ss, 114 1CO)""*,

— La novation de la dette principale (art. 116 Cco)'™.

1131 TERCIER, Contrats, p. 895, n. 6243,

1732 Mame en absence de cet article, il faudrait admetire la méme solution, parce que
selon I’article 492 II CO, le cautionnement ne peut exister que sur une obligation
valable. Tl en résulte que lorsque ladite obligation n’est plus valable, le
cautionnement ne 1'est plus non plus. von RICHENTHAL, p. 33.

1733 pour ce paragraphe CR-MEIER, art. 509, n. 3 BaK-PESTALOZZI, art. 509, n. 6
GRASSINGER, p. 123 ss ; TOBLER, p. 32 ss ; von RICHENTHAL, p. 35 ss.

134 Ainsi que la dation en paiement. BK-GIOVANOLIL, art. 509, n.5. Voir aussi
TANDOGAN, 11, p. 791 ; von RICHENTHAL, p. 50 85 ; KARAHASAN, p. 1256.
Pour la dation en vue de paiement, voir infra, note. 1759.
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11 faut toutefois évoquer, comme exception a la régle générale, la situation
du compte courant (art. 117 III CO), dans le cadre duquel le créancier
conserve les garanties, y compris celle de la caution, méme apres que le
compte a été arrété et reconnu'"*®.

— La confusion des qualités de débiteur et de créancier (art. 118
CO)1737

— La survenance d’une impossibilité objective (art. 119 CO)'™8,

— La compensation opposée par le débiteur principal (art. 120
CcO)'™®.

173 TOBLER, p. 39 ; von RICHENTHAL, p. 58 ; OLGAC, Kefalet, p. 33. Pour les cas
ot le Tribunal fédéral admet la novation, voir ATF 127 IIT 559 (= JAT 2002 I 201) ;
ATF 126 I1I 375 (= rés. JdT 2001 1161 ss) ; ATF 64 II 284 (= JAT 1939 1 99). Voir
aussi TD. E. 2162, T. 23.10.1930 (cité par TEPECI, p. 787). Pour les cas contraires,
voir ATF 66 II 151 (= JAT 1941 198) ; ATF 60 II 332 (= JAT 1935 168) ; ATF 31
IT 88.

1736 BaK-PESTALOZZI, art. 509, n. 3 ; BK-GIOVANOLI, art. 509, n. 11; TOBLER,
p. 39 ss. [ ne s’agit pas ici d’une exceplion au principe de I’accessoriété, car « en
dépit de sa formulation ordinairement abstraite, la reconnaissance du solde,
fondement de la nouvelle obligation, demeure causale en ce sens qu’elle n’entraine
en principe aucune renonciation aux moyens de défense relatifs aux dettes
compensées précédant Parrdt du compte. C’est plutét la convention contraire
réservée par la loi qui produit la novation, Particle 117 Il CO n’étant qu’une
présomption. » SCYBOZ, p. 58.

137 SCYBOZ, p.59; TANDOGAN, II, p.792ss; KARAHASAN, p.1256;
REISOGLU, Kefalet, p. 226 ss ; GRASSINGER, p. 127 ss ; TOBLER, p. 42 ; BK-
BECKER, a.arl. 501, n. L ; OLGAC, Kefalet, p. 33. Font exceptions les situations
dans lesquelles la dette principale et celle de la caution subsistent formellement,
méme si le débiteur acquiert lui-méme le titre. Cette exception concerne plutdt les
dettes incorporées dans un papier-valeur. CR-MEIER, art. 509, n.3; BaK-
PESTALOZZI, art. 509, n. 7.

1738 TANDOGAN, II, p.791; GRASSINGER, p. 131ss; TOBLER, p.37; von RI-
CHENTHAL, p. 67 ss; OLGAC, Keflalet, p. 33. Si I'impossibilité existait déja a
I’époque de la conclusion du contrat de base, on ne peut parler ni d’un contrat de
base ni d’un cautionnement (art. 20 CO). REISOGLU, Kefalet, p. 225. La doclrine
admet que la caution n’est pas libérée si les circonstances de I'impossibilit€ ui sont
imputables. CR-MEIER, art. 509, n. 3 ; BaK-PESTALOZZI, art. 509, n. 5. Dans une
telle hypothese, Reisoglu admet que la caution est libérée de sa dette découlant du
cautionnement mais tenue de dédommager le créancier en verlu des articles 41 ss
CO. REISOGLU, Kefalet, p. 225. Enfin, si I'impossibilité est subjective, la caution
est toujours obligée. REISOGLU, Kefalet, p. 225.

17 TOBLER, p. 38 ; TANDOGAN, I, p. 795 ; von RICHENTHAL, p. 37, 38 ss. « La
caution peut refuser de payer le créancier, en tant que le débiteur principal a le droit
d’invoquer la compensation » (art. 121 CO).
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— Le non-avénement d’une condition suspensive ou 1’avénement
d’une condition résolutoire.

— La résiliation (art. 95 CO) 1740 ot 1a résolution du contrat de base.

— Laremise de dette (art. 115 CO)m'.

874. 1l s’agit d’une regle impérative. La libération intervient de par la
10i'"** et la caution ne peut y renoncer par avance. Une extinction partielle
de la dette principale entraine également une extinction partielle de
I’obligation de la caution (a concurrence du montant indiqué dans 1’acte)
sous réserve du cas du cautionnement limité (Limitbiirgschaft)'™*.

875.  Laregle de I'article 509 I CO est applicable également au contrat
de cautionnement-garantie de I’article 492 111 CO"™*.

876.  En cas de prescription de la dette du débiteur principal, la dette de
la caution se prescrit également. La caution doit des lors opposer
I’exception de prescription, et ce sous peine de perdre son droit de recours
(art. 502 1III CO). Cependant, si I'invocation de la prescription par le
débiteur principal constitue un abus de droit (art. 2 II CC)'™, ni le
débiteur principal ni la caution ne peuvent la lui opposer'’.

1740 yon RICHENTHAL, p. 37, 45 ss. En revanche, si la caution s’est engagée pour les

dommages-intéréts dits négatifs, elle est responsable en cas de résiliation.
KARAHASAN, p. 1256.
7 TANDOGAN, 11, p. 794 ; KARAHASAN, p. 1256 ss ; REISOGLU, Kefalet, p ; von
RICHENTHAL, p.35ss, 60; TOBLER, p.33; OLGAC, Kefalet, p. 33. I faut
admettre la méme solution en cas de concordal extra-judiciaire. CR-MEIER,
art. 509, n. 3 ; BaK-PESTALOZZI, art. 509, n. 5.
CR-MEIER, art. 509, n. 2 ; BaK-PESTALOZZI, art. 509, n. 2. En principe, il n'y a
pas d’abus de se prévaloir de la libération méme si cette cause n’a procuré aucune
satisfaction au créancier. En invoquant sa libération, la caution abuse néanmoins de
son droit si elle trompe la contiance qu’elle a fait naitre chez le créancier en exercant
une influence sur sa maniére d’agir. Tel n’est en revanche pas le cas si la dette
principale s’est éteinte exclusivement par un acte du créancier, inattentif ou ignorant
de la sitvation juridique. ATF 64 II 284, 289 ss, c. 3a (= JdT 1939 I 99, 104 ss) ;
SCYBOZ, p. 56, note. 20.
I1 faut assimiler & ’extinction de la dette les réductions et autres allégements qui lui
sont accordés. ATF 60 II 294, 304, c.4a (= IdT 1935 1 72, 78); CR-MEIER,
art. 509, n. 2. Voir aussi BaK-PESTALOZZI, art. 509, n. 3.
17 BaK-PESTALOZZL, art. 509, n. 2 ; BECK, art. 509, n. 6.
M5 Cest notamment le cas lorsque Je débiteur a engagé le créancier a ne pas procéder
juridiquement pendant le délai de prescription. ATF 112 II 231, 234, c. 3e (bb) (=
rés. JAT 1987 127).
1746 GRASSINGER, p. 35.

1742

1743
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877. Quand la prescription s’interrompt contre le débiteur, elle s’inter-
rompt aussi contre la caution. Mais I'interruption de la prescription contre
la caution ne provoque pas une interruption de la prescription contre le
débiteur principal (art. 136 III CO)'™.

878.  Pour la reprise privative de dette principale, la loi exige le
consentement de la caution, ce qui n’est pas nécessaire pour la reprise
cumulative de dette principale'’*.

879. Tl existe d’autres exceptions a ce principe, en vertu desquelles la
caution n’est pas libérée avec I’extinction de la dette principale. Ces
exceptions se dégageant de la fonction du cautionnement ou de I’équité.

— Sj le débiteur réussit a obtenir un concordat judiciaire, I’ obligation
de la caution ne s’éteint pas'’* (art. 303 LP""°, 114 TII CO) ; il en
va de méme pour la faillite. « Dagegen liegt keine Ausnahme vor,
wenn die Haftung des Biirgen gelegentlich weniger weit geht als
diejenige des Hauptschuldners. SEE

— Un acte de défaut de biens laisse subsister I'obligation de la

caution pour les intéréts (art. 149 1V, 265 II LP), y compris les

intéréts exigibles pendant la faillite'"*.

— La libération des héritiers dans la liquidation officielle de la suc-

cession ne profite pas aux cautions (art. 593 co)',

47 CR-MEIER, art. 509, n. 4 ; BaK-PESTALOZZI, art. 509, n. 7. Voir aussi von RI-

CHENTHAL, p. 78. Il sied d'ajouler que la prescription est interrompue lorsque le

débiteur reconnait la dette en fournissant une caution et que I'interruption contre le

débiteur vaut également contre celle-ci (art. 135 I, 136 II, I CO), I'inverse n’est pas

vrai. SCYBOZ, p. 59.

Pour les conditions d’application de cet article, voir infia, n. 985 ss.

1749 TERCIER, Contrats, p. 895, n.6246; SCYBOZ, p.57; BaK-PESTALOZZI,

art. 509, n. 3 ; von RICHENTHAL, p. 87 ; BECK, art. 492, n. 89. Cependant, il n’en

va pas de méme pour le concordat extra-judiciaire qui libére la caution. BK-

GIOVANOLLI, art. 509, n. 14.

Voir supra, 643 ss.

' BECK, art. 492, n. 89.

1752 TERCIER, Contrats, p. 896, n. 6246 ; BaK-PESTALOZZI, art. 509, n. 3. Voir aussi
SCYBOZ, p. 57.

1753 TERCIER, Contrats, p. 896, n. 6246 ; SCYBOZ, p. 57 ; von RICHENTHAL, p. 89.
En revanche, «en cas d’acceptation de la succession du débileur principal sous
bénéfice d’inventaire, les héritiers sont libérés de leur responsabilité a 1'égard du
créancier qui a négligé de produire en temps utile. La caution est libérée dans ce cas,
pour autant toutefois que la créance principale elt été couverte si elle avait été
produite ; pour le reste, elle répond comme dans les autres cas d’insolvabilité. » CR-
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880.  Tout comme en matiere d’autres droits accessoires, le cautionne-

ment renait si la dette principale renait elle aussi. Par exemple' ”** :

— Lorsque le débiteur retire la chose qu’il avait consignée par suite
de demeure du créancier (art. 94 CO).

— Lorsque la confusion qui éteint 1’obligation vient & cesser
(art. 118 I1 CO).

— Lorsque le contrat de reprise de dette est annulé (art. 180 I CO).
— Lorsqu’une remise de dette est annulée (art. 115 CO).

— «Lorsqu’une action révocatoire a eu pour effet de faire renaitre la
dette principale prétendument éteinte (LP 291 1I), que la caution
soit elle-méme de bonne ou mauvaise foi. »' >

1I. Garantie

881. Il n’existe aucune disposition spécifique a ce sujet. C’est lors de la
conclusion du contrat que les parties fixent le moment et les conditions de
la fin du contrat.

882. La regle selon laquelle la caution est libérée des que la dette
principale s’éteint ne s’applique pas en principe en cas de garantie parce
que la garantie est indépendante. En revanche, cela ne signifie pas que la
garantie reste toujours valable malgré [’extinction de I’obligation
principale. Il faut prendre en considération le but de la garantie, & savoir
«la slreté de la créance ». En d’autres termes, 'extinction de la dette
principale peut étre le résultat de la survenance du risque assumé par le
garant. Par conséquent, on ne peut pas parler de l'extinction de
I’obligation du garant. En revanche, il se peut que I’extinction de la dette
principale supprime définitivement la possibilité de la survenance du
risque, ce qui rend la fonction de stireté de la garantie inutile.

MEIER, art. 509, n.5. Voir aussi BK-GIOVANOLI, art. 509, n.9; ZK-OSER,
SCHONENBERGER, art. 509, n. 16.

1734 CR-MEIER, art. 509, n. 7 ; BaK-PESTALOZZI, art. 509, n. 4.

1735« Les prestations faites par le débiteur principal susceptibles de révocation libérent
tout de méme la caution si elles restent acquises au créancier. » CR-MEIER, art. 509,
n. 7. Pour les exemples d’autres actions révocaloires, voir ATF 89 [II 14 (= JdT 1963
I157); ATF 64 111 147, 154 ss, c. 4 (= JAT 1939 II 19, 23 ss). Sur ce sujet, voir aussi
von RICHENTHAL, p. 29 ss.
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883.  C’est ainsi que certaines causes mettant fin au contrat de base
mettent fin & la garantie en méme temps qu’elles suppriment les possi-
bilités de la survenance du risque garanti. Le garant est libéré :

— Lorsque I’exécution par le donneur d’ordre de ses obligations
découlant du contrat de base a lieu'°. Si le bénéficiaire n’a pas
intérét a ce que 1’obligation soit exécutée par le donneur d’ordre
lui-méme, le garant est également libéré par I’exécution effectuée
par lui-méme ou par une autre personne' ' (art. 68 CO).

— Lorsque le bénéficiaire est satisfait d’une autre maniere que par
I’exécution proprement dite, par exemple, suite & une compensa-
tion entre les obligations du bénéficiaire et celles du débiteur
principal'”® ou par la dation en paiement' ™.

— Lorsqu’une novation a lieu (art. 116 CO), car la novation éteint
I’ancienne obligation et en crée une nouvelle pour laquelle le
garant ne s’est pas engagé.

L’exception apportée par D'article 117 TII CO n’est pas applicable aux
garanties indépendantes'’®.

— Lorsque les qualités de débiteur principal et celle de bénéficiaire
se trouvent réunies dans la méme personne (art. 118 CO).

— Lorsque les circonstances d’une impossibilité objective subsé-
quente sont imputables au bénéficiaire'’®'. Dans ce cas, un appel i
la garantie effectué par ce dernier sera abusif.

176 11. HD, E. 1989/4046, K. 1990/8459, T. 27.12.1990 (www.kazanci.com.tr); iBK, E.
1966/16, K. 1967/7, T. 13.12.1967 (RG 5.4.1968 12867) ; KOSTAKOGLU, p. 932.
57 BaK-PESTALOZZL art. 111, n. 16 ; SCYBOZ, p. 21. Il est clair que rien n’empéche
le garant d’exécuter lui-méme la prestation si le créancier n’a pas un intérét a
I’exécution personnelle du débiteur. TANDOGAN, 11, p. 854.
En revanche, le garant n’a pas la possibilité de se prévaloir de Darticle 121 CO,
c’est-a-dire qu’il ne peut pas refuser d’effectuer le paiement en alléguant le droit
d’invoquer la compensation du donneur d’ordre. Voir aussi 11. HD, E. 1989/4046,
K. 1990/8459, T. 27.12.1990 (www.kazanci.com.tr).
La dation en vue du paiement n’a pas pour effet de libérer immédiatement le donneur
d’ordre, et par conséquent, le garant. Il sont totalement libérés s’il ne reste plus de
solde lorsque le créancier réalise 1'objet remis et en impute le produit sur la
prestation due. Voir aussi supra, note. 1734.
L’article 117 III CO vise les siretés personnelles et réelles ainsi que tous les
accessoires fonctionnels servant de garanties au sens de l'article 114 CO. CR-
PIOTET, art. 117, n. 20. L’article 117 III CO constitue une exception a I'article 114
CO. TEKINAY, AKMAN, BURCUOGLU, ALTOP, p. 996
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884.

— Lorsque la réalisation du risque ne dépend que de la faute du
bénéficiaire. Il serait en effet contraire & la bonne foi que le
stipulant conserve sa créance vis-a-vis du garant dans une telle
situation. De méme, ’obligation du garant cesse si le garanti
refuse sans raison la prestation du tiers ou omet d’accomplir les
actes préparatoires nécessaires'’%.

En effet, selon certains auteurs, le garant est également libéré
lorsque les conditions des articles inhérents a la demeure du
créancier, soit les articles 91 ss CO sont réalisées. Tel est le cas
par exemple, comme nous venons de le dire, lorsque le béné-
ficiaire refuse la prestation sans raison valable ou qu’il
n’accomplit pas les actes préparatoires”@. Il n’est toutefois pas
possible d’admettre que le garant est libéré deés que le bénéficiaire
est en demeure, car la demeure du créancier n’a pas un effet
libératoire immédiat pour le débiteur principal. Celui-ci n’est
libéré qu’apres consignation de la chose due lorsque I’objet de son
obligation consiste en une chose (art. 92 CO) ou la consignation
du prix de la chose vendue aux conditions de I’article 93 CO ou
enfin, lorsque 1’obligation du débiteur porte sur une obligation de
faire, apres avoir résolu le contrat suivant le procédé instauré par
les dispositions relatives a la demeure du débiteur (art. 95, 107 ss
CO). Le garant n’est libéré qu’apres que le débiteur principal a €té
libéré a son tour.

En revanche, a défaut de stipulation contraire, le garant ne peut

pas invoquer I’extinction de sa dette :

— Lorsque I’obligation du donneur d’ordre est prescrite.

1761
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Voir aussi KAHYAOGLU, p. 74 ss; REISOGLU, Garanti, p. 170; BARLAS,
Teminat, p. 67 ; TANDOGAN, TI, p. 883.

L’auteur de ce paragraphe se demande : « on peut se demander si n’abuse pas de son
droit contre le garant le stipulant qui, venant a posséder une créance contre le tiers,
n’opére pas la compensation : ¢’est, dans le résultat, décharger le tiers au détriment
du garant ». SCYBOZ, p. 20, note. 27. Voir aussi BaK-PESTALOZZI, art. 111,
n. 12.

ARIK, p. 57 ; ARKAN, Teminat, p. 81. Par exemple, si le conlral de base prévoit
que le débiteur (donneur d’ordre) ne livrera les marchandises qu’apres I'ouverture
’un accréditif par le créancier (le bénéficiaire), ce dernier ne peut pas faire appel au
garant avant d’avoir fourni cet accréditif. Idem, p. 81.
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— Lorsque le donneur d’ordre est libéré, par exemple, pour cause
d’impossibilité non imputable au bénéficiaire'™™, de force ma-

- . 1765
jeure ou de cas fortuit .

1766

y

885.  Le garant ne peut pas alléguer la clausula rebus sic stantibus
car celle-ci est contraire au but de I’institution qui tend a sauvegarder les
intéréts du bénéficiaire contre les risques de I’impossibilité de 1I’exécution.
En effet, la garantie couvre en général les risques « imprévisibles » et
« extraordinaires ».

886.  Contrairement au cautionnement simple (art. 495 I CO), la
prétention du bénéficiaire est indépendante de la déclaration de faillite, de
tout sursis concordataire ou encore de la délivrance d’un acte de défaut de
biens'™". En outre, dans la pratique, dés que le débiteur principal sera en
faillite ou obtiendra un concordat judiciaire, le bénéficiaire fera son appel
au garant provenant du contrat de garantie « a premiere demande ». En
revanche, lorsque le bénéficiaire décide d’adhérer au concordat, il ne
conserve ses droits contre le garant que s’il I’a informé au moins dix jours
a l'avance du jour et du lieu de 'assemblée et en lui offrant de lui céder ses
droits contre paiement (art. 303 I LP) ou s’il I’a autorisé a assister a sa
place aux délibérations et s'en est remis a sa décision (art. 303 111 LP)”()S.

887.  Enfin, a la différence du cautionnement, la garantie indépendante
ne renait pas avec la renaissance de la dette principale. Par exemple, si la
confusion qui éteint I’obligation du garant vient a cesser, le bénéficiaire et
le garant devront conclure un nouveau contrat de garantie.

1764
1765

VYoir supra, n. 369.

En revanche, pour Kahyaoglu, la banque peut se prévaloir de Iinterdiction du

commerce avec le pays du bénéficiaire ou refuser le paiement si le bénéficiaire est en

état d’arrestation et qu’il est évident qu’il n’exécutera pas son obligalion envers le

donneur d’ordre A cause de son état. KAHYAOGLU, p. 109.

1766 CR-Du PASQUIER, art. 111, n. 10 ; ENGEL, Obligations, p. 434. En outre, comme
la garantie est un contrat unilatéral, on ne peut pas invoquer une disproportion entre
la prestation et la contre-prestation. ATF 46 II 157, 162 ss, c. 6 (= JT 1920 I 489,
494),

77 BK-WEBER, art. 111, n. 146.

1768 yoir supra, n. 651.
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§2 CAUSES D’EXTINCTION DE LA

GARANTIE
I. Généralités
A. Cautionnement

888.  Le cautionnement peut prendre fin pour toutes les causes prévues
dans la partie générale du Code des obligations, telles que par I’exécution
de la caution, la remise de dette accordée a la caution'’®, la novation, la
compensation ou la confusion des qualités de caution et de créancier'’.

889.  Aux termes des regles régissant le cautionnement, la loi prévoit
aussi certaines causes d’extinction qui lui sont propres (art. 497 111, 500,
503 1, I, 1V, 504 1I, 505 III, 506 CO). Les articles 509 II-1V et 510, 511
CO en particulier régissent directement la fin du cautionnement, ce que
nous allons examiner dans les paragraphes suivants.

B. Garantie indépendante

890. Tout comme le cautionnement, la garantie indépendante peut
prendre fin pour toutes les causes prévues dans la partie générale du Code
des obligations. Autrement dit, pour autant qu’elles ne contredisent pas les
spécificités de la garantie, les causes prévues par les articles 114 ss CO

R o 1771
donnent lieu a ’extinction de ce contrat™ """,

891.  En revanche, il n’y a aucun article spécifique qui régit la fin de la
garantie indépendante. Les articles 509 ss CO ne sont pas applicables'’".
1l faut tenir compte de la stipulation des parties et de la pratique des

affaires.

176 BiLGE, Halef, p. 286 ; KARAHASAN, p. 1259 ; YAVUZ, p. 800. Surtout dans la

pratigue turque, on voit souvent que les banques, supposant suffisantes les autres

stiretés accordées pour lo méme delte, remettent les dettes de la caution, et cela

surtout quand la limite de crédit de la caution est atteinte selon le Code bancaire turc.

REISOGLU, Kefalet, p. 231.

Ainsi que le concordat en faveur de la caution.

771 1], HD, E. 1989/4046, K. 1990/8459, T. 27.12.1990 (www.kazanci.com.tr). Voir
aussi BAR, p. 15, DOGAN, p. 207.

772 0GUZMAN, OZ, p. 775. Pour I’inapplicabilité de I"article 510 CO sur les garanties :
HGK, E. 1968/191, K. 100, T. 13.2.1974 (cité par OLGAC, Kefalet, p. 119).

1770
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802.  Vu le but et la fonction de ’institution, les possibilités de libéra-
tion du garant sont réduites par rapport a celles des autres débiteurs. La
doctrine fournit quelques exemples de cas dans lesquels le garant ne peut
se libérer 17 : '

— Le garant ne peut pas se libérer en prouvant qu’il a pris tous les
soins commandés par les circonstances pour que la prestation soit
exécutée.

— 1l ne peut pas se libérer en alléguant que le tiers était responsable
envers lui de I’exécution de la dette.

— Tl ne peut pas alléguer I’article 119 CO. La dette du garant est une
dette de paiement d’une somme d’argent. On ne peut donc pas

parler d’impossibilité' "™,

893, Par contre, le garant est libéré :

— Lorsqu’il exécute son obligation de garantie ou lorsqu’il n’a plus
d’obligation suite a des réductions sur le montant de la
garantie'’”.

— Lorsque le bénéficiaire remet la dette du garant'”’,

< < . < 1777
— Lorsque la durée prévue par la garantie est échue s

— Lorsque la dette du garant est novée.

— Lorsque la dette de garantie est prescrite'”’®,

" BK-WEBER, art. 111, n. 151 ss ; BaK-PESTALOZZI, art. 111, n. 12 ss.

17 REISOGLU, Garanti, p. 169.

75 De méme, selon article 18 des RUGD, « le montant payable au titre d’une garantie
sera diminué du montant de tout paiement fait par le garant pour satisfaire 2 une
demande s’y rapportant et, si le montant maximum payable au titre de garantie a éé
atteint par paiement et/ou réduction, la garantie prend fin, que Ia garantie et tout
amendement & celle-ci alent été restitués ou non. » GOODE, p. 88, SBS, p, 70.

76 11. HD, E. 1989/4046, K. 1990/8459, T. 27.12.1990 (www kazanci.com.r).
TANDOGAN, I, p. 882; BUSSER, p. 63, n.217; OKCUOGLU, p. 397. Selon
Particle 23 des RUGD, « quelles que soient les dispositions relatives & I’expiration
qu'elle contient, une garantie sera annulée sur présentation au garant de la garantie
elle-méme ou d’une déclaration écrite du bénéficiaire libérant le garant de son
obligation au titre de la garantie, que, dans ce dernier cas, la garantie et tout
amendement y ayant été apporté aient ou non été restitués. » GOODE, p. 106, SBS,
p. 71.

7711, HD, E. 1989/4046, K. 1990/8459, T. 27.12.1990 (www.kazanci.com.lr).

% HGK, E. 2001/11-996, K. 2001/1026, T. 14.11.2001 (www.kazanci.com.r).
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894. A notre avis, on peut également ajouter a cette liste la confusion
des qualités de garant et de créancier pour la simple raison que nul ne peut
gtre garant de sa propre dette'’"”.

895.  Le garant est libéré seulement pour la partie payée de la dette s’il

n’effectue le paiement que partiellement' ",

896.  Enfin, la lettre de garantie n’est pas un papier-valeur'’®". 1l

s’ensuit que le bénéficiaire n’est pas obligé de la rendre au garant pour
qu’on accepte que ce dernier soit libéré'’®2, En revanche, le garant a le
droit (art. 88 CO) et intérét a avoir la lettre de la garantie pour empécher
un éventuel appel abusif en utilisant la méme lettre. En outre, le donneur
d’ordre a intérét a donner la lettre de garantie, car les banques prévoient
toujours des clauses par lesquelles ce dernier leur paiera les commissions

jusqu’a ce que la lettre soit rendue' ™.

" Voir supra, n. 183. Contra DESSEMONTET, p. 101. Selon cet auteur, qui admet la
garantie comme engagement abstrait, Uabstraction formelle a Vavantage d’éviter
I’extinction des créances par confusion, soit par réunion sur la méme téte des qualités
de créancier et de débiteur.

BUSSER, p. 129, n. 457. Les parties prévoient souvent des clauses relatives & la

libération partielle du garant dans le contrat de garantie. /dem, p. 62, n. 214.

81D, 3.11.1966, E. 10795, K. 10869 (RKD. 1967, v. TI, no. 2, p. 20) ; {iD, E. 4527, K.
4542, T. 25.6.1960 (AD 1960, no. 8, p. 592). Voir aussi ARKAN, Teminat, p. 70 ;
KOSTAKOGLU, p. 932 ; DOHM, Garantie, p. 94, n. 174.

78241, HD, E. 1989/4046, K. 1990/8459, T. 27.12,1990 (www.kazanci.com.tr). En

matiére de garantie de durée déterminée, la restitution de la lettre de garantie par le
bénéficiaire avant la date prévue crée une présomption selon laguelle ce dernier
remet la dette du garant. Selon Yargitay, la prudence veut que la banque demande au
bénéficiaire, en plus de la restitution de la lettre, une manifestation écrite de la cause
de cette restitution. 11. HD, E. 1989/4046, K. 1990/8459, T. 27.12.1990
(www kazanci.com.tr). En revanche, on constate dans la pratique des clauses aux
termes desquelles le bénéficinire assume 1’obligation de restituer la lettre de garantie
au garant apres la réalisation du but de la siireté, ou apres I’échéance du dé€lai de
validité. DOHM, Garantie, p. 94, n. 174.
Selon T'article 24 des RUGD, «lorsqu’'une garantie a pris fin par paiement,
expiration, mainlevée ou autrement, le fait de conserver la garantie ou un quelconque
amendement y ayant été apporté ne confere aucun droit au bénéficiaire au titre de
cette garantie. » GOODE, 107, SBS, p. 71.

1783 TANDOGAN, II, p. 882.

1780
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II.  Extinction de la garantie de durée déterminée

A. Cautionnement

897.  En principe, un contrat conclu pour une durée déterminée'’
prend fin & ’expiration de cette durée. Mais pour le cautionnement,
I'article 510 III CO prévoit que la caution est libérée si le créancier ne
poursuit pas juridiquement I’exécution de ses droits dans les quatre
semaines suivant ’expiration de ce terme'’® et s’il ne continue pas ses
poursuites sans interruption notable'’®. Ces deux conditions sont

178 La question de savoir si on est en présence d’un contrat de cautionnement de durée

déterminée se résout selon ’acte de cautionnement et les circonstances. Voir ATF
125 IIT 435 (= rés. JAT 2000 I 608), ATF 50 II 245 (= JAT 1924 I 501). Pour les
exemples d’interprétation, voir CR-MEIER, art. 510, n. 11 ; BaK-PESTALOZZI,
art. 510, n. 11 ; BK-GIOVANOLI, art. 510, n. 10 ; GRASSINGER, p. 144 ss. Voir
aussi 11. HD, E. 9314, K. 7377, T. 5.12.1988 (cité par REISOGLU, Kefalet,
p.234); 3. HD, E. 439, K. 354, T. 27.1.1975 (YKD 1975, v. 1, no. 6, p. 62) ; 11.
HD, E. 8289 K. 8338, T. 9.7.1971 (cité par OLGAC, Akit, p. 525) ; TD, E. 1859, K.
400, T. 23.1.1968 (cité par OLGAC, Akit, p. 586); TD, E. 1992, K. 2036, T.
12.5.1967 (cité par OLGAC, Akit, p. 587); 3. HD, E. 1323 K. 1104, T. 22.2.1960
(AD 1960, p. 414) ; TD, E. 892, K. 1213, T. 30.4.1959 (cité OLGAC, Akit, p. 589) ;
3. HD, E. 2309, K. 1954, T. 2.4.1959 (cité par OLGAC, Akit, p. 588) ; IID, E. 3273,
K. 3252, T. 5.6.1958 (cité par OLGAC, Akit, p. 589) ; TD, E. 55/67661 K. 7480, T.
17.11.1955 (Son f¢ 1956, v. XI, no. 98, p.2724); 4. HD, E. 2748, K. 3955, T.
5.11.1945 (cité par TUGSAVUL, OZOGUZ, p. 243) ; 4. HD, E. 2748 K. 3955, T.
5.11.1945 (cité par TEPECI, p. 787) ; 4. HD, E. 1880 K. 1612, T. 3.12.1933 (cité par
TEPECI, p.788). 1l faut admettre qu’il s’agit d’un cautionnement de durée
indéterminée en cas de doute, car ce résultat est conforme a sa fonction de garantie,
ATF 125 Il 435, 438, c. 2a (bb) (= rés. JdT 2000 I 608), RIB 74 522, 525, ¢. 3 ; CR-
MEIER, art. 510, n. 11 ; BaK-PESTALOZZI, art. 510, n. 11.

La créance en question est la créance cautionnée. ATF 125 III 322, 324 ss, ¢. 2 (=
rés. JAT 2002 I 212) ; RVJ 2000 280, 281, ¢. 3b. Cette durée est d’« un mois » en
droit turc (art. 493 COtr). Et il s’agit d’une durée de péremption. 13. HD, E.
200373257, K. 2003/7364, T. 5.6.2003 (www.kazanci.com.tr). Seion I’article 605
PCOtr, la caution est libérée ex lege a la fin de ce terme, sans qu’il y ait aucune durée
de sursis.

L’article ne subordonne pas la libération de la caution a la condition qu’un dommage
soit établi, preuve qui serait difficile & rapporter dans la plupart des cas vu la nature
de ce dommage. Mais cette disposition subordonne la libération de la caution
uniquement & une interruption notable des poursuites. ATF 64 I1 191, 197, 4d (= JdT
1938 1 549, 557). Le créancier doit étre diligent et la diligence requise est celle d’un
créancier particulierement diligent qui ne bénéficierait pas d’un cautionnement. En
effet, il est tenu d’une diligence élevée a I’égard de la caution qui se justifie par le
besoin de la protection de celle-ci. ATF 125 III 322, 324 ss, ¢. 2 (= rés. JdT 2002 T
212) ; ATF 108 II 199, 201, c. 3a (= JdT rés. 1983 I 220). Il faudra tenir compte du
principe de la bonne foi (art. 2 CC). BK-GIOVANOLLI, art. 510, n. 12. Pour le sens

396

1785

1786

Extinction de la garantie

cumulatives. Le créancier doit intenter une poursuite, une action en
justice, intervenir dans la faillite, le concordat ou dans Pinventaire
successoral (art. 582 CC), exciper de son droit devant un juge ou un
arbitre, dans la mesure ot il y est tenu selon le type de cautionnement' "™,
Si le cautionnement est un cautionnement simple, le créancier doit
d’abord rechercher le débiteur principal et poursuivre la réalisation des
gages avant de pouvoir rechercher la caution (art. 495 I et 11 CO). En
revanche, si le cautionnement est un cautionnement solidaire, le créancier
peut directement agir contre la caution, sous réserve du bénéfice de
discussion réelle limitée (art. 496 II CO)'"*. Selon le Tribunal fédéral, cet
article s’applique seulement a 1’obligation principale et non a I’obligation
subsidiaire découlant du cautionnement'’®’. Quant au caractére notable de
Pinterruption, c’est au juge de le déterminer'”. Cette durée de sursis
(délai de grice, « Liquidationstadium » ) constitue un délai de péremption

des termes « interruption notable », 1a loi ne fournit aucune régle schématique. Mais,

pour le Tribunal fédéral, en tant qu’elle fixe & quatre semaines le délai pour agir ou

poursuivre, elle donne néanmoins une indication concernant la période apres

I’expiration de laquelle on peut raisonnablement exiger du créancier qu’il se montre

actif pour faire avancer la procédure. Les circonstances particulicres du cas, par

exemple la surcharge des tribunaux, peuvent toutefois rendre admissible une inaction
plus longue. En outre la caution peut elle-mé&me consentir 4 des prolongations de la

procédure. ATF 108 IT 199, 201, ¢. 3a (= JdT rés. 1983 1 220).

Il ne suffit pas de mettre la caution en demeure ou de réclamer le paiement. RVJ

1980 280, c. 3b; SJ 1988 641, 644, c. 2¢c. « Die blosse Mahnung des Hauptschuld-

ners oder des Biirgen reicht nicht aus. Arrét du Tribunal fédéral non publié du 15

octobre 2003, 4C.114/2003, ¢. 2.2 (www.bger.ch = RSDA 2004, p. 336, r53). Voir

aussi CR-MEIER, art. 510, n. 16 ; BK-GIOVANOLI, art. 510, n. 11 ; REICHWEIN,
L3717,

e %ERCIER, Contrats, p. 897 ss, n. 6260 ss ; CR-MEIER, art. 510, n. 15 ss.

1789« Si les exigences de temps se justifient, pour la poursuite de la créance principale,
par 1’intérét qu’a la caution a la clarification des conditions de sa responsabilité et de
son montant [...], par la tendance de faciliter sa libération d’un engagement en régle
générale unilatéral, et par la difficulté de déterminer le dommage en cas d’oubli ou

/////

1787

de la créance de cautionnement ne se justifie pas, car le besoin de protection de la
caution n’existe plus. » ATF 125 IIT 322, 325 ss, c. 3b (= rés. JAT 2002 1 212). It
suffit que le créancier indique 2 la caution qu’il entend faire valoir ses droits
découlant du cautionnement.

179  CR-MEIER, art. 510, n. 19. La surcharge de certains tribunaux, invoquée par la
recourante, ne justilie pas en soi une modification de cette jurisprudence, mais elle
peut étre prise en considération dans I'examen des circonstances du cas d'espece s'il
est prouvé qu'une inaction prolongée n'a pas pu étre évitde, en raison de cette
surcharge. ATF 108 11 199, 202, c. 3a (= JdT és. 1983 1 220),
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. A . .. 1791 1. 2 . .
qui ne peut étre ni suspendu ni interrompu " et la libération de la caution

s’effectue automatiquement lorsque le créancier ne respecte pas ce
21..:1792
délai .

898.  La disposition de I’article 510 IIT CO est impérative et les parties
peuvent diminuer cette durée de quatre semaines, ce qui améliore la
position de la cauvtion. Elles ne peuvent en revanche pas la prolonger
d’avance'””.

899. Selon I’alinéa 4 de Particle 510 CO, si la dette n’est pas exigible 2
I’échéance du cautionnement, la caution peut se libérer en fournissant des
siiretés d’ordre réel qui doivent étre vraisemblablement suffisantes pour
préserver le créancier de tout dommage'™. Si le créancier réalise les
sﬁrelggs, la caution est subrogée a ses droits selon les articles 507 et 110
co'"™,

900.  Enfin, selon le dernier alinéa de 1’article 510 CO, la caution qui ne
fournit pas des siiretés demeure liée sous réserve des dispositions sur la
durée maximum du cautionnement comme si cet engagement avait été
convenu jusqu’a I’exigibilité de la dette (art. 510 V C0)"™. Des que la
dette est exigible, le créancier bénéficie de la durée de quatre semaines de
I’alinéa I1I de I’article 510 CO'™".

11 Bt il doit étre pris en considération d’office. 3. HD, E. 1323 K. 1104, T. 22.2.1960
(AD 1960, p.414); SCYBOZ, p. 115; TERCIER, Contrats, p. 897, n. 6258. Les
articles 207 et 297 LP doivent cependant étre réservés. CR-MEIER, art. 510, n. 13.

12 BaK-PESTALOZZI, art. 510, n. 12,

1793 Arrét du Tribunal fédéral non publié du 15 octobre 2003, 4C.114/2003, c.2.2
(www.bger.ch = RSDA 2004, p. 336, r53); CR-MEIER, art. 510, n. 12; BaK-
PESTALQOZZI, art. 510, n. 9. En droit turc, on admet que article 493 COtr n’est pas
impératif. REISOGLU, Kefalet, p. 233. Voir cependant supra, n. 44 et I'article 587
ITI PCOtr.

M4 CR-MEIER, art. 510, n. 20 ; BaK-PESTALOZZI, art. 510, n. 16 ; BK-GIOVANOLI,
art. 510, n. 16a. A la différence du cas de Particle 501 II CO, la caution qui fournit
des siiretés se libere selon ’article 510.

175 CR-MEIER, art. 510, n. 20 ; BaK-PESTALOZZI, art. 510, n. 16.

1%« Les parties peuvent convenir que le cautionnement ne sera maintenu, pour des
dettes non exigibles 2 ’échéance de sa durée, qu’a la condition que le créancier en
ait été avisé la caution dans un certain délai. » CR-MEIER, art. 510, n. 21.

M7 CR-MEIER, art. 510, n. 21 ; BaK-PESTALOZZI, arl. 510, n. 16.
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901.  Cette disposit}%l; est applicable a tous les types de cautionnement
de durée détermi?7ée , mais pas aux rapports récursoires entre les
cautions solidaires'’™”.

B. Garantie indépendante

902. En regle générale, on peut dire que les parties fixent dans la
majorité des cas une limite quant a la durée de la garantie'™, « une date
d’expiration »'*"'. Et la garantie prend fin a cette date'®. On parle alors
de garantie de durée déterminée'®”. Le garant assume une responsabilité

1798 ATE 54 11289, 292, ¢. 4 ; CR-MEIER, art. 510, n. 10 ; BaK-PESTALOZZI, art. 510,
n. 9 ; REISOGLU, Kefalet, p. 233. Pour la caution solidaire, voir BK-GIOVANOLI,
art. 510, n. 14.
1 ATE 66 11 123, 126, ¢. 1 (= JAT 1940 I 453, 456 = rés. SJ 1940 607) ; CR-MEIER,
art. 510, n. 10 ; BaK-PESTALOZZI, art. 510, n. 9.
180 7OBL, p. 38 ; KLEINER, Bankgarantie, p. 213, n. 21.57. « L’autonomie du licn
entre le garant et le bénéficiaire a pour conséquence que la garantie n’expire pas
automatiquement a la fin du contrat de base. La pratique internationale précise alors
la date limite de réception des demandes de paiement par la banque. Il va de soi que
cette date doit étre lide de fagon réaliste a la période de soumission ou d’exécution
du contrat, selon le cas... Il est aussi habituel de spécifier dans la garantie méme que
celle-ci cesse d’étre valable si le garant n’a regu aucune demande a la date de
validité. Le fait de conserver le document ne devrait donc conférer, par lui-méme,
aucun droit au bénéficiaire et celui-ci devrait restituer le document au garant. »
DOHM, Conslruction, p. 0.
La date d’expiration de la garantie de soumission correspond a celle de ’offre. En
cas de garantie de restitution d’acompte, elle expire normalement a la date a laquelle
le donneur d’ordre a exécuté des prestations pour un montant égal a celui de
I"acompte versé. Quant a la garantie de bonne exécution, la date d’expiration peul
varier selon les différentes 1égislations ou réglementations. Par ailleurs, elle est
généralement déterminée par la garantie elle-méme. La date d’expiration peut étre
celle de la remise du certificat de réception ou I’expiration d’une certaine durée apres
cette remise. DUBISSON, p. 117 ss.
KLEINER, Bankgarantie, p. 213, n, 21.57. La détermination d’une date ne joue pas
un rdle uniquement dans les relations entre le bénéficiaire et le garant, mais aussi
dans les relations entre le garant et le donneur d’ordre, ce dernier n’étant tenu de
payer des commissions que jusqu’a cette date limite. DOHM, Garantie, p. 93, n. 172.
« 1l sied encore de préciser que si la durée de la garantie est déterminée avec
précision [...] elle ne peut étre appelée ni avant son entrée en vigueur, ni aprés son
extinction. » ATF 122 ITI 273, 276, c. 3a (bb) (= rés. JT 1997 1223 ss).
Yargitay a admis qu'une clause selon laquelle le garant est toujours obligé
d’effectuer le paiement méme apres la date d’expiration est valable. TD, E. 69/3973,
K. 1093, T. 17.3.1970 (cité par AKYAZAN, Ticaret, p. 178). En revanche, a notre
avis, une lelle clause transforme la garantie de durée déterminée en garantie de durée
indéterminée.

1801
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pour une durée déterminée et le risque doit survenir dans les limites de
cette durée'™. En d’autres termes, si la garantie est donnée pour une
durée déterminée et si le risque ne survient pas dans cette durée, le garant
est libéré de toute son obligation de garantie'™, a moins qu’un renou-
vellement automatique ne soit prévu dans la garantie'®®.

903.  Lorsque le texte de la garantie prévoit une date d’expiration sans
autre précision, il faut admettre que, avant cette date, non seulement le
risque doit survenir mais aussi que le bénéficiaire doit faire effectivement
appel a la garantie. La production des documents éventuellement exigés
dans le texte de la garantie doit également intervenir avant cette date'®"’.
Si I’appel parvient avec retard au garant, il a I’obligation de refuser le
paiement. Le risque inhérent a la communication de 1’appel est a la charge
du bénéficiaire”.

904.  En effet, si on acceptait que 1’appel a la garantie puisse se faire
apres I’expiration du délai, cela créerait une incertitude peu désirable dans

: (9 Loz 2 :
la pratique'™”, comme cela a notamment été constaté en Turquie.

905.  Initialement, la Cour de cassation turque qualifiait les lettres de
garanties de cautionnement et leur appliquait donc les regles de pre-
scription relatives a cette institution''’. Mais, avec le changement juris-
prudentiel, c’est-a-dire depuis que la Cour a qualifié sans hésitation les

184 KAHYAOGLU, p. 15 ; TEKINALP, p. 376, n. 81 ; REISOGLU, Teminat, p. 69 ss ;

BARLAS, Teminat, p. 25.

Si les parlies prévoient une clause de « date d’expiration », ce qui est pratiquement

toujours le cas, cette derniere détermine le délai dans lequel le bénéficiaire peut faire

appel a Ta garantie. L appel & la garantie a lieu en temps utile lorsqu’il a été déclaré
avant I’échéance de cette date d’expiration. De méme, tous les documents exigés
pour I"appel & la garantie doivent étre produits avant cette date. DOHM, Garantie,

p. 93 ss, n. 173, p. 100 ss, n. 193. Le risque inhérent au service postal est supporté

par le bénéficiaire. Idem, p. 94, n. 173, p. 101, n. 193, Voir aussi KLEINER,

Bankgarantie, p. 214, n. 21.58 ; LOGOZ, p. 99.

Par exemple, ce renouvellement peut avoir lieu d’année en année . GUGGENHEIM,

Bancaire, p. 324.

187 Voir ATF 119 11 132, 134, c. 5c (= rés. JT 1994 1 320 = SJ 1993 492, 494).

B8 1.0G0Z, p. 99. En outre, elle a ’obligation de vérifier d’une maniére sommaire que
I'objet de la garantie corresponde au cas de garantie invoqué par le bénéficiaire.
Cette condition n’est pas remplie si le bénéficiaire fait 'appel & la garantie pour
couvrir 'inexécution ¢’un autre contrat que le contrat de base couvert par la garantie.
Idem, p. 112 ss.

1899 DOHM, Garantie, p. 93 ss, n. 173.

B0« Les lettres de garanties émises par les banques sont certaines fois des
cautionnements et d’autres fois des garanties indépendantes. » IiD, E. 4527, K. 4542,
T. 25.5.1960 (cité par TUNCOMAG, p. 979).
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N

lettres de garantie a premicre demande de garantie indépendante, la

. e . 181 L
question de la prescription est devenue plus importante''' et a divisé la
doctrine.

906.  Une partie des auteurs estimaient que le garant n’est plus respon-
sable & la fin de la durée prévue dans la lettre puisque son engagement
dépend de la demande de remboursement du créancier jusqu’a cette date.
Par conséquent, si le créancier ne fait pas appel a la garantie, le garant est
libéré. Si cette solution n’est pas admise, le garant reste obligé pendant
encore dix ans (la durée de prescription ordinaire'®'?) a partir de la
réalisation du risque, or cela est contraire a la justice. En effet, le garant
aura alors le droit de garder les hypotheques et autres contre-garanties
ainsi que de demander des commissions dix années durant; il est

impossible d’interpréter la volonté des parties de cette maniere'®".

907. En revanche, pour une autre partic de la doctrine, il fallait
admettre que la garantie €tait prescrite dix ans apreés de la survenance du
risque & condition que celui-ci survienne dans la durée limitée.

908.  Yargitay a initialement accepté la premidre théorie'®'® mais a
e g 1815
ultérieurement changé son analyse ™™ .

909.  Cette jurisprudence, qui acceptait le recours du créancier apres la
date prévue, était toutefois contraire a ce qui était appliqué par les banques
au niveau international. Par conséquent, les banques turques se sont vu
refuser des paiements des contre-garants étrangers et ont alors tenté de
conclure des contrats de contre-garantie de durée illimitée ou de faire
accepter des clauses selon lesquelles les contre-garants restaient obligés
aussi longtemps que la banque garante 1’était. Cela a entrainé une baisse
dans les affaires internationales, car les banques étrangeres n’acceptaient

B BK, E. 1969/4, K. 1969/6, T. 11.6.1969 (RG 3.10.1969 13317). Cet arrét de
Yargitay a été fortement critiqué par la doctrine turque, parce que les juges n’ont pas
donné d’importance aux autres indices, comme les intéréts des parties, apres avoir
tranché pour une sireté indépendante pour cause de clause de paiement a premiere
demande. Voir KOCAMAN, p. 49 ss. Voir aussi IBK, E. 1966/16, K. 1967/7, T.
13.12.1967 (RG 5.4.1968 12867). . .

812 Selon Yargitay, la créance de commission ne se prescrit pas par cing ans, mais par
dix ans a partir du moment ol elle est devenue exigible. HGK, E. 1979/11-1915, K.
1982/865, T. 27.10.1982 (cité par KOSTAKOGLU, p. 934).

183 TANDOGAN, II, p. 886 ss.

1814 Tp E. 1339, K. 4037, T. 8.5.1971 (RKD 1972, p. 61).

1815 11 HD,E. 4755, K. 5397, T. 1.12.1978 (cité par TANDOGAN, II, p. 887, note. 89).
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pas cesg}lguses ou demandait une commission « au-dela des limites de 1,

logique™ ™ ».

910. . Toutes ces évolutions ont poussé le législateur a ajouter un alinég
a I"article 110 COtr (111 CO). Selon cet alinéa, « pour les promesses de
durée limitée, est admissible la clause selon laquelle la promesse serg
invalide au cas o le stipulant n’effectuerait pas un appel écrit 3 |

garamig vis-2-vis du porte-fort avant la fin de cette durée » (110 11
cow)'®".

911. A notre avis, méme sous I’empire de I’ancien droit, il ne fallajt
pas admettre la théorie selon laquelle le garant restait responsable encore
dix ans a partir de I’échéance de la garantie. En effet, la réalisation dy
risque et I’appel a la garantie dans les limites de la date d’expiration
ppuvaient etre interprétés comme des conditions suspensives de I’obliga-
tion du garant et celui-ci ne s’était plus responsable & partir de cette date
faute de réalisation des conditions.

III.  Extinction de la garantie de durée indéterminée
A. Cautionnement

912. Dans le monde des affaires, les créanciers exigent exclusivement
des gutionnements de durée indéterminée. Cela crée un risque pour la
caution, notamment si le créancier omet de la rechercher dans les brefs
délais malgré la réalisation de toutes les conditions de la mise en ceuvre du

izij REISOGLU, Teminat, p. 38 ss.
En revanche, pour les lettres de garantie dépourvues de telles clauses, mais qui
comprennent des clauses selon lesquelles la letire de garantie est valable jusqu’i une
date précise, Yargitay admet que le garant restera engagé pendant dix ans & condition
que le risque se réalise dans celte limite de temps. Cette prescription de dix ans
commence & courir d&s la réalisation du risque ; en d’autres termes, dés que la dette
du garant est exigible. 19 HD, E. 89/6070, K. 90/6795, T. 22.10.1990 (cité par
KOSTAKOGLU, p. 957) ; HGK E. 1981/11-1915, K. 1982/865, T. 27.10.1982 (cité
par KOSTAKOGLU, p. 934); 11. HD, E. 1626, K. 5187, T. 6.7.1971. Voir aussi
KAHYAOGLU, p. 16, 124, BARLAS, Teminal, p. 31, KOSTAKOGLU, p. 934. $’il
n’est pas possible de déterminer la date de la survenance du risque, la prescription de
10 ans va courir & partir de 1'échéance de la durée. HGK, E. 1987/11-642, K.

1988/287, T. 30.3.1988 (YKD 1989, v. XV, no. L1, p. 1534). REISOGLU, Teminat,
p. 103.
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cautionnement et que la situation financiere du débiteur s’aggrave dans ce
18
laps de temps18 )

913.  Pour améliorer la protection de la caution, le 1égislateur de 1941 a
introduit une nouvelle regle impérative1819 dans le droit du cautionnement.
« Si le cautionnement a été donné pour un temps indéterminé, la caution
peut, en tant qu’elle n’est recherchable qu’a ces conditions, demander a
I’échéance de la dette que, dans le délai de quatre semaines'®%, le
créancier poursuive juridiquement ’exécution de ses droits'®?', introduise
Ja poursuite en réalisation de gage qui pourrait exister et continue la
poursuite sans interruption notable (art. 511 1 CO)lm. » La caution n’a
cependant pas le droit d’exiger d’étre libérée’*”.

88 CR-MEIER, art. 511, n. 1.

1819 CR-MEIER, art.511, n.3; BaK-PESTALOZZI, art. 511, n.3. En revanche,

Yargitay ne I’admet pas comme une régle impérative. Selon la Cour de cassation

turque, la caution peut renoncer aux droits accordés par les articles 493 et 494 COtr

(art. 510, 511 CO). HGK, E. 2002/19-866, K. 2002/845, T. 23.10.2002 (Yargi

Diinyast, Subat 2003, no. 86, p.29); HGK, E. 2002/19-426, K. 2002/513, T.

12.6.2002 (Yargt Diinyasi, Ekim 2002, no. 82, p. 52) ; HGK, E. 1997/19-067, K.

1997/905, T. 19.11.1997 (www.kazanci.com.tr); 19. HD, E. 2000/8434, K.

2000/8577, T. 11.12.2000 (www.kazanci.com.tr).

Contrairement 2 1'article 510 CO, ce délai de quatre semaines ne commence pas

courir automatiquement, mais A partir de la réception par le créancier de la

sommation adressée par la caution. Toutefois, si cette sommation a ét€ faite avant

I'exigibilité de la dette, ce qui est possible selon la doctrine, le délai de quatre

semaine comimence A courir A partir ce son exigibilité. CR-MEIER, art. 511, n. 5.

Voir aussi BaK-PESTALOZZI, art. 511, n. 7. La sommation ne doit respecter

aucune forme spéciale. CR-MEIER, art. 511, n. 6. Tt n'est pas nécessaire que le délai

de quatre semaines soit indigqué au créancier, ni que les termes de Ja loj soient repris
dans la sommation. Néanmoins, il faut que les termes qui y sont employés indiquent
de manitre suffisamment claire que la caulion a la volonté de contraindre le
créancier & agir conformément A l'art. 511 CCO, clest-a-dire a procéder au

recouvrement de sa créance. Arrét du Tribunal fédéral non publié du 8 juillet 2003,

4C.58/2003, ¢.2.3.1 (www.bgerch = RSDA 2004, p.336, r54). Voir aussi

BaK.PESTALOZZI, art. 511, n. 4 ss ; BR-GIOVANOLL, art. 511, n. 4. Pour prendre

ses effets, elle est soumise 2 la réception du créancier. BK-GIOVANOLI, art. 511,

n. 4.

121 g cela envers le débiteur. BaK-PESTALOZZI, art. 511, n. 7.

1822 Selon LP 215 I, les créances découlant de cautionnements du failli peavent étre
produites dans la faillite quand bien méme Ta créance n’est pas exigible. CO 511 ne
trouve d&s lors plus & s appliquer, car la faillite entraine la liquidation globale du
patrimoine de la caution faillie. » CR-MEIER, art. 511, n. 3. Voir aussi ATF 56 1T
154. BaK-PESTALOZZI, art. 511, n. 3 ; BK-GIOVANOLLI, art. 511, n. 11.

183 CR-MEIER, art. 511, . 2.

1820
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914. Dans ce cas, si I'on est en présence d’une caution simple, le
créancier doit rechercher le débiteur et faire réaliser, le cas échéant, les
gages (art. 495 CO)IW. S’il s’agit d’une caution solidaire, le créancier
peut la rechercher avant le débiteur principal. En revanche, s’il existe des
gages, la caution solidaire peut demander qu’ils soient réalisés, a moins
quelle n’ait renoncé a leur réalisation®. La caution peut toutefois
demander au créancier d’agir contre les co-cautions en vertu de I’article
497 11 CO'™™.

915.  S’il s’agit d’une dette dont I’exigibilité peut étre déterminée par
un avertissement du créancier, la caution a le droit, un an apré51827 son
engagement envers le créancier, de réclamer de lui qu’il donne cet
avertissement et que, la dette étant devenue exigible, il poursuive juri-
diquement 1’exécution de ses droits (art. 511 II CO). Le créancier ne doit
pas dénoncer la dette principale dans les quatre semaines mais
immédiatement, c’est-a-dire « dans les délais commerciaux usuels'®? 5.
La caution est libérée si le créancier ne satisfait pas a cette sommation
(art. 511 III CO)"**, Le Tribunal fédéral n’exige aucune forme pour celle-

- 1830
Cl .

1824 TERCIER, Contrats, p.898ss, n.6269ss; CR-MEIER, art.511, n.8; BaK-
PESTALOZZI, art. 511, n. 8 ; BK-GIOVANOLLI, art. 511, n. 7a.

1825 TERCIER, Contrats, p.898ss, n.6269ss; TURK, p.24. Le créancier pourra
rechercher la caution directement, & moins que les conditions de 'article 496 [ CO
ne soient réalisées. ATF 54 II 289, 291 ss, c. 4 ; CR-MEIER, art. 511, n. 8 ; BaK-
PESTALOZZI, art. 511, n. 8. La caution peut, dans ce cas-1a, se servir de la faculté
de I'article 501 II CO. CR-MEIER, art. 511, n. 8. Dans la doctrine turque, une partie
des auteurs pense que ’article 494 T COtr (art. 511 [ CO) ne peut pas s’appliquer en
cas de cautionnement solidaire, car, selon "article 487 COtr (496 CO), le créancier
peut poursuivre la caution avant de rechercher le débiteur principal. Par contre,
Particle 494 II CO (art. 511 II CO) doit étre appliqué en cas de cautionnement
solidaire. BARLAS, Teminat, p. 32.

'86  CR-MEIER, art. 511, n. 8 ; BK-GIOVANOLL art. 511, n. 8 ss ; BaK-PESTALOZZI,

art. 511, n. 7 ; GUT, p. 81 ss.

La caution ne peut pas exiger cet avertissement avant I’échéance d’une année. En

outre, le contrat de base doit autoriser le créancier & dénoncer la dette aprés une

année, sinon la caution doit attendre jusqu’a ce qu’un tel avertissement puisse
effectivement étre donné. ATF 54 II 289, 292 ss, ¢. 5 ; CR-MEIER, art. 511, n. 10 ;

BaK-PESTALOZZI, art. 511, n. 10.

8% CR-MEIER, art.511, n.11. Voir aussi BaK-PESTALOZZI, art. 511, n. 11. Le

créancier doit signifier a4 la caution I'avertissement qu’il a fait au débiteur

conformément a Iarticle 501 IIT CO. A défaut de cette signification, la caution n'est

pas libérée, mais elle a une exception dilatoire. CR-MEIER, art. 511, n. 11.

Elle est aussi libérée lorsque le créancier ne poursuit pas ’exécution de ses droits

dans les quatre semaines dés I’échéance ou lorsqu'il marque une interruption notable
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916.  L’article 511 CO n’est applicable ni aux rapports récursoires entre
les cautions elles-mé€mes, ni aux cautionnements d’officiers publics et
d’employés, ni a une garantie de solvabilité fondée sur I'article 171 II
CO'®!. Elle n’est pas applicable non plus, par analogie, au contrat de
garantie de I’article 111 CO'™*,

B. Garantie indépendante

917. 1l se peut que le libellé de la garantie ne prévoie pas de limite
maximale de temps pour faire appel a la garantie (une date d’expiration) :
on parle alors de garantie de durée indéterminée'®”. En revanche, cette
hypothese est rare en pratique, surtout dans le domaine bancaire. En effet,
une banque qui se porte garante limite son obligation non seulement quant
au montant, mais aussi dans le le111psm34.

918.  Selon Kleiner, la garantie restera en vigueur jusqu’a ce que le but
prévu par elle tombe ou qu’une résolution contractuelle expresse inter-

dans les continuations des poursuites aprés 1’avoir commencée. TD. 28.3.1958 E.

914/K. 90 (Son Ig 1959, p. 3949) ; CR-MEIER, art. 511, n. 13 ; BK-GIOVANOLI,

art. 511, n. 7. Une preuve du dommage subi n’est pas nécessaire. ATF 64 II 191,

197, c. 4d (= JdT 19381 549, 557).

ATE 54 T 289, 293, c.S. Cependant, «une simple demande de libération, tout

comme une <dénonciation> du cautionneiment, ne saurait &tre considérée comme une

sommation réguliere au sens de "art. 503. » ATF 64 II 191, 192, ¢. 1 (= JdT 1938 [

549, 552) ; ATF 43 11 511, 515 ss, ¢. 2 ; ATF 39 11 259, 262, ¢. 3 (= JdT 1914 I 386,

389); ATF201174,179,¢. 7.

31 CR-MEIER, art. 511, n.4. Voir aussi RSJ 72, n. 109, 360 ; BaK-PESTALOZZI,
art. 511, n. 2.

182 BaK-PESTALOZZI, art. 511, n. 2.

1833 On définit la garantie de durée illimitée comme la garantie par laquelle le garant
reste responsable envers le bénéficiaire de la survenance du risque jusqu’a Ja fin de
la durée de prescription de la garantie. KAHYAOGLU, p. 15 ; TEKINALP, p. 376,
n. 81 ; BARLAS, Teminat, p.24. En revanche, pour Rossi, «en I'absence d’une
limitation dans le temps, il faut présumer que la garantie entre en vigueur des sa
conclusion et arrive 4 échéance lorsque le bénéficiaire y fait appel ou lorsqu’elle a
perdu toute raison d’étre, soit lorsque le risque assuré ne peut plus se réaliser. »
ROSSI, Garantie, p. 127, n. 410. Il est naturellement conseillé aux parties de prévoir
une date d’expiration de ce contrat de maniere a éviter des difficultés relatives 4 la
détermination de la date jusqu’a laquelle le garant reste engagé. « Par ailleurs, il est
en regle générale également prévu que le bénéficiaire a une obligation de restitution
de Pinstrument de garantie  la date d’expiration de la stireté ou apreés la réalisation
du but de cette derniere ». de GOTTRAU, I, p. 20.

183¢  DOHM, Garantie, p. 93, n. 172.

1830
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A 1 ) . o 0
vienne'*®, En revanche, pour une autre partie de la doctrine, si les parties
n’ont prévu aucune durée dans le contrat, il faudra, par voie d’inter-

prétation, la limiter dans le temps'®*.

¢
919. A notre avis aussi, bien qu’on ne puisse pas appliquer I’article 511
CO 2 la garantie'®’, il n’est pas admissible de laisser le garant engagé de
maniere éternelle. Il faudra limiter son engagement dans le temps en
admettant une limite pour ’exigibilité de la dette de la garantie, en
d’autres termes pour la durée de la réalisation du risque'®®. En
déterminant cette limite, il faudra tenir compte de I'article 2 CC, de
I’article 27 CC et de la nature de I’affaire. Lorsque la survenance ou la
non survenance du risque dépend d’un fait du bénéficiaire, la doctrine
admet que le garant a le droit de lui octroyer un délai « raisonnable » afin

de s’accomplir (art. 2 CC). A défaut, le garant est libéré'***.

IV. Extinction par I’expiration du délai légal
A. Cautionnement

920. A coté de I'article 500 CO qui prévoit une réduction légale pour la
dette de la caution personne physique, I’article 509 CO prévoit des régles
ayant pour but la protection de la personne physique qui se porte
caution'®®. Selon cet article, le cautionnement souscrit par une personne
physique ne peut durer qu’au maximum 20 ans (art. 509 III, 1*° phrase).
De caractere impératif'®*, cette limitation doit étre prise en considération

1835 Dans ce cas, il n’existe pas de créance exigible qui pourrait faire courir un délai de

prescription jusqu'd ce que le créancier fasse appel 4 la garantie. KLEINER,

Bankgarantie, p. 249, n. 25.01.

Le droit suisse n’admet pas d’engagements éternels (art. 27 CC). Pour des exemples,

voir ATF 93 II 29 (= JAT 1968 I 565); ATF 114 II 159 (= JdT 1989 I 2);

GUGGENHEIM, Bancaire, p. 324. En outre, selon Dohm, une garantie illimitée

dans le temps serait concevable juridiquement, mais, selon les principes de la

pratique du droit international bancaire, toute obligation d’une banque n’est pas

seulement limitée dans son montant mais aussi dans son délai. DOHM, Garantie,

p.93,n. 172.

837 ZOBL, p. 48. Voir supra, n. 916.

1838 La prescription de I’obligation du garant va courir a partir de cette date.

1839 OGUZMAN, OZ, p. 787 ss.

140" BaK-PESTALOZZI, art. 509, n. 11 ; BK-GIOVANOLL, art. 509, n. 22.

%! CR-MEIER, art. 509, n.14; BK-GIOVANOLI, art. 509, n.22. Par contre, un
cautionnement d’une durée supérieure a 20 ans n’est a priori pas nul, mais on admet
qu’il ne dure que 20 ans. BK-GIOVANOLI, art. 509, n. 24.
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d’office par le juge'**. Elle s’applique 2 tous les types de cautionnements,
méme si la caution est souscrite pour une dette future'®* ; mais elle ne
s’applique en revanche pas aux cautionnements qui sont donnés par des
personnes morales, par une société en nom collectif ou en commandite'**,
La durée de vingt ans commence a courir dés la conclusion du

cautionnement, méme lorsqu’il est accordé pour une dette future's®.

921. Ce délai de vingt ans court des la conclusion du contrat de
cautionnement'®*, L’expiration du délai éteint de plein droit le cautionne-

ment, méme s’il a été convenu pour une durée plus longue'.

922.  Pendant la derniére année, la caution peut étre recherchée méme
si elle est engagée pour un délai plus long, & moins qu’elle n’ait
précédemment prolongé le cautionnement ou ne I’ait remplacé par un
nouveau (art. 509 IV CO). De son c6té, le créancier doit prendre les
mesures prévues a I'article 510 III CO avant la fin de la derniere année et

- . . 1848
les poursuivre sans interruption notable ™.

923.  Les parties peuvent convenir de prolonger le cautionnement au
plus pour dix ans. La prolongation peut se faire en la forme écrite méme si
le cautionnement requiert la forme authentique (art. 509 V CO)"®¥,
Cependant, le renouvellement ne peut avoir lieu avant la derniére année
du délai (art. 509 V 2 CO). Un renouvellement antérieur serait nul et une
seule prolongation est admise'®°, Mais rien n’empéche les parties de

182 BaK-PESTALOZZI, art. 509, n. 12 ; BK-GIOVANOLY, art. 509, n. 23.

183 CR-MEIER, art. 509, n. 15 ; BK-GIOVANOLL art. 509, n. 23.

18441 ’article 509 I 2 CO y apporte certaines exceptions parmi lesquelles figurent les
cautionnements de dettes de droit public envers la Confédération ou ses
établissements de droit public ou envers un canton, comme les droits de douane, les
imp0ts et autres droits semblables et les cautionnements de transport, ainsi que les
cautionnements d’officiers publics et d’employés et les cautionnements de
prestations périodiques.

1843 BK-GIOVANOLL, art. 509, n. 23.

1846 BaK-PESTALOZZI, art. 509, n. 12. Soit, lors de I’acceptation par le créancier de la

déclaration de volonté de la caution et non lors de 1’émission de celle-ci. CR-

MEIER, art. 509, n. 17 ; BK-GIOVANOLI, art. 509, n. 23.

Aucune obligation naturelle ne subsiste aprés I’expiration de ce délai. CR-MEIER,

art. 509, n. 17 ; BaK-PESTALOZZI, art. 509, n. 12.

1848 CR-MEIER, art. 509, n. 18 ; BK-GIOVANOLI, art. 509, n. 33 ; HEMMELER, p. 51.

189 Selon Meier, I’accord du conjoint est nécessaire. CR-MEIER, art. 509, n. 19. Contra
BaK-PESTALOZZI, art. 509, n. 16 ; BK-GIOVANOLI, art. 509, n. 25a.

180 CR-MEIER, art. 509, n. 19.
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conclure un nouveau cautionnement sans avoir a craindre une éventuelle
annulation pour cause de contournement de Iarticle 509 111 CO'",

924.  Pour sauvegarder les intéréts du créancier, la loi prévoit que si la
dette est exigible moins de deux ans avant la fin du cautionnement, soit
dans la 19°™ ou 20°™ année et que le créancier n’a pas pu la dénoncer
avant ce terme, la caution peut étre recherchée sans que le débiteur ou les
gages soient préalablement mis a contribution et ce quelle que soit la
nature du cautionnement (art. 509 VI CO). Dans un tel cas, la caution perd

ses bénéfices de discussions personnelle ou réelie'®™,

925.  Cependant, pour sauvegarder cette fois les intéréts de la caution,
le Iégislateur lui permet d’exercer son droit de recours envers le débiteur
principal avant I’exigibilité de la dette principale si elle a payé, méme
volontairement, avant celle-ci en raison de la faculté accordée au créancier
par cet article (art. 509 VI 2*™ phrase CO).

B. Garantie indépendante

926.  L’article 509 CO n’est pas applicable aux contrats de garantie. On
ne peut tenir compte que de Darticle 2 CC et de la nature de I’affaire, et y
ajouter le délai de prescription pour trouver la durée maximale durant
laquelle le garant sera tenu.

927.  Mais comme nous venons de le dire, en pratique, la plupart du
temps, les parties prévoient une date d’expiration pour les garanties. S’ils
n’ont déterminé aucune date, il faudra tenir compte de ce que nous venons
de dire au paragraphe précédent.

1831 CR-MEIER, art. 509, n. 20. En revanche, les parties doivent respecter les conditions

de forme pour conclure un nouveau cautionnement. BaK-PESTALOZZI, art. 509,
n. 16 ; BK-GIOVANOLYI, art. 509, n. 26.

Le créancier doit néanmoins attendre le début de la derniere année pour rechercher la
caution CR-MEIER, art. 509, n. 21 ; BaK-PESTALOZZI, art. 509, n. 14.
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V. Résolution du contrat

A. Cautionnement

928.  Lorsque le cautionnement concerne une dette future qui n’a pas
encore pris naissance'®>” et que la situation du débiteur s’ aggrave sensible-
ment depuis le jour ou la caution s’est engagée' ™ ou qu'il s’avere
subséquemment que la situation financiere du débiteur est notablement
moins bonne qu’elle I'avait admise de bonne foi'™’, la caution peut
révoquer son engagement par une déclaration écrite au créancier (art. 510
I CO)'®. C’est une régle ayant sa place dans le Code pour des raisons
d’équité. Etant donné que le cautionnement est en général fourni
gratuitement, cette régle permet a la caution de demander au créancier de
renoncer 2 la garantie qu’il avait obtenue'®’. Malgré sa note marginale, il

1853« La dette principale a pris naissance, au sens de cette disposition, dés que le rapport

juridique de base qui la fonde a définitivement pris naissance. » CR-MEIER,
art. 510, n. 5. Voir aussi BaK-PESTALOZZI, art. 510, n.4, BK-GIOVANOLI,
art. 510, n. 5. Si le créancier s’est déja exécuté ou bien s’il peut étre contraint de
s'exécuter, la caution ne peut pas révoquer son engagement. « Le cautionnement ne
constitue donc pas un accessoire du contrat de couverture de crédit, mais bien
I"accessoire des obligations résultant pour les bénéficiaires du compte de crédit des
sommes percus par eux, el il est évident que le cautionnement pouvait seulement
signifier que les cautions répondaient envers le bénéficiaire des obligations
incombant & ceux-ci par le fait d’avoir touché des sommes d’argent conformément
au crédit qui leur avait été ouvert ». ATF 49 II 167, 181, c. 4 (= IdT 1924 1 66, 75).
La résolution est exceptionnellement admise lorsque la dette a pris naissance mais
que le créancier a la possibilité de refuser I'exécution du fait de I’insolvabilité du
débiteur principal (art. 83 CO), ce qui n’est pas admis lorsque le créancier agit selon
Particle 107 CO. CR-MEIER, art. 510, n. 5 ; BaK-PESTALOZZI, art. 510, n. 4.

La situation financiére doit étre notablement plus mauvaise que la caution ne "avait
admis de bonne foi. Les motifs de changement, qu’ils soient dus a la faute du
débiteur ou a I'évolution de I'économie, sont sans effet. C’est le juge qui doit
I'apprécier. BaK-PESTALOZZI, art. 510, n. 6. C’est une application de la « clausula
rebus sic stantibus ». CR-MEIER, art. 510, n. 6 ; BaK-PESTALOZZI, art. 510, n. 6 ;
BK-GIOVANOLL, art. 510, n. 3.

11 s’agit d’un cas d’application de P’erreur essentielle sur les motifs avec des
conséquences différentes (art. 24 ch. 4 CO). CR-MEIER, art. 510, n. 6; BaK-
PESTALOQZZI, art. 510, n. 6 ; BK-GIOVANOLI, art. 510, n. 4.

Il s’agit d'un droit formateur résolutoire soumis & réception. BaK-PESTALOZZI,
art. 510, n. 4 ; BK-GIOVANOLI, art. 510, n. 7. La résolution de la caution n’est
valable que si le créancier a regu la révocation écrite avant exigibilité de la dette
provenant du contrat de base. La date de délivrance de cette révocalion est sans
importance. BaK-PESTALOZZI, art. 510, n. 5.

187 CR-MEIER, art. 510, n. 2 ; BaK-PESTALOZZI, art. 510, n. 3.

1854
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s'agit d’une résolution'®®, Cette résolution, qui est applicable aux

cautionnements de durée déterminé comme aux cautionnements de durée
indéterminée'®’, a licu avec un effet rétroactif (ex runc)'™. La regle est
impérative'®'. La caution doit rapporter la preuve de la réalisation des
conditions (art. 8 CC).

929.  L’article 510 CO ne se borne pas a conférer un tel droit a la
caution mais, pour rétablir 1’équilibre entre les intéréts du débiteur et de la

caution, prévoit que la caution doit réparer I’intérét négatif du créancier
(art. 510 I CO)"**,

930. Une faute du débiteur n’est pas nécessaire pour que la caution

. - 186
puisse exercer ce droit 3.

B.  Garantie indépendante

931. La régle de P'article 510 I CO trouve sa raison d’étre dans
I’équité. Autrement dit, cette disposition ne concerne pas le caractere
accessoire du cautionnement, mais tendent & sauvegarder les intéréts de la
caution, partie réputée faible. Il serait préférable d’admettre son
application analogique quand le garant est une personne physique non
rompue aux affaires, le besoin de protection du garant étant tout aussi
important que celui de la caution.

188 CR-MEIER, art. 510, n. 5.

159 BaK-PESTALOZZI, art. 510, n. 3 ; BK-GIOVANOLI, art. 510, n. 9. Et cela, bien

que sa note marginale ne parle que des cautionnements pour un temps déterminé.

TERCIER, Contrats, p. 899, n. 6273 ; CR-MEIER, art. 510, n. 2.

TERCIER, Contrats, p. 899, n.6277. Les cocautions sont libérées lorsque les

conditions de Particle 497 III CO sont réalisées. CR-MEIER, art. 510, n. 8.

11 CR-MEIER, art. 510, n. 2.

1862 BaK-PESTALOZZIL, art. 510, n. 7 ; BK-GIOVANOLI, art. 510, n. 8. Cela suppose
que le créancier était de bonne foi. CR-MEIER, art. 510, n. 9.

%63 L OMBARDINIL, p. 608, n. 138.
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VI. Confusion des qualités de débiteur et de garant

A. Cautionnement

932.  L’article 509 II dispose que si les qualités du débiteur et celle de
caution se trouvent réunies dans la méme personne, le cautionnement
prend fin'®* étant donné qu’une personne ne peut se porter caution pour
sa propre dette'®. Cette situation peut se produire surtout lorsque la
caution hérite du débiteur principal.

933.  Une telle confusion n’est pas visée par I"article 118 CO, qui régit
la confusion des qualités de débiteur et de créancier, car dans le cas visé
par Uarticle 509 1T CO, ce sont les qualités de débiteur principal et celle de
caution qui sont réunies dans une seule et méme personne.

934.  Mais le 1égislateur ajoute que le créancier conserve les avantages
particuliers qui résultent pour lui du cautionnement, et afin de sauvegarder
(art. 509 II). Ces avantages peuvent étre notamment les gages fournis par
la caution, 1’existence d’un certificateur de la caution ou encore une clause

) . L1866
pénale souscrite par la caution ™.

B. Garantie indépendante

935.  Tout comme en matiere de cautionnement, il faut admettre que la
confusion des qualités de débiteur principal et celle de garant met fin a la
garantie ; en effet une personne ne peut pas se porter garante pour sa
propre dette'®.

936. A notre avis, on peut admettre I’application analogique de I"article
509 11 CO 2 la garantie, car I’équité exige que le créancier qui perd la
garantie de sa créance par une telle confusion conserve les avantages
particuliers qui résulte pour lui de la garantie. On peut notamment
imaginer, comme pour le cautionnement, que le créancier continuera a
garder les gages constitué€s par le garant pour sa dette de garantie ou qu’il

1864 pour Tercier, il n’y a pas ici une confusion a proprement parler parce qu’il n’y a pas
non plus de réunion des qualités de débiteur et de créancier. TERCIER, Contrats,

p. 897, n. 6256.
1865 CR-MEIER, art. 509, n. 12 ; BK-GIOVANOLIL, art. 509, n. 12,

1866 CR_MEIER, art. 509, n. 13.
1867 Voir supra, n. 183 ss.
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pourra se prévaloir de la clause pénale stipulée en vue de I’exécution de |,
= «
garantie.

VII. Prescription

A. Cautionnement

937.  La dette de la caution se prescrit par dix ans (art. 127 C0)'%8 ¢t 1,
prescription court des que la créance découlant du cautionnement est
exigible (art. 130 I CO). Sous réserve de I'article 501 III CO, I’exigibilité
de D'obligation principale et celle de 1’obligation de la caution sont
simultanées, la dette de la caution ne pouvant en aucun cas étre exigible
avant la dette principale. En revanche, les parties au cautionnement
peuvent différer ’exigibilité de la dette accessoire.

938.  Ce délai est valable méme si la dette principale est imprescriptible
(art. 807 CC) parce que l’obligation de la caution est différente de
I’obligation principale.

939.  La prescription interrompue contre le débiteur principal I’est
également contre la caution, car 1’obligation de celle-ci est accessoire
(art. 136 11 CO) "**.

940.  En regle générale, dans les contrats a durée déterminée, le créan-
cier garde son droit d’action deés I’exigibilité de sa créance jusqu’a ce que
la prescription soit acquise, méme si la date de cette acquisition est
postérieure a la durée maximale du contrat. L article 510 111 CO prévoit
une dérogation a ce systeme. Selon cet article, si le cautionnement est un
cautionnement de durée déterminée, la caution est libérée si le créancier
ne poursuit pas juridiquement I’exécution de ses droits dans les quatre
semaines qui suivent l’expiration de cette durée et s’il continue ses
poursuites sans interruption notable. Dans cette hypothése, le créancier ne
peut plus actionner la caution bien qu’il en ait encore le temps selon
Particle 127 ss CO.

%% 4 HD, E. 24, K. 717, T. 3.2.1950 (cit¢ par OZTURK, ERULUC, AKCOLLU,
SENTURK, p. 359), 4. HD, E. 24, K. 717, T. 3.2.1950 (cité par OLGAC, Akit,
~p. 526).
189 CR-MEIER, art. 509, n. 10 ; BK-GIOVANOLL art. 509, n. 16.
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B. Garantie indépendante

041.  Selon Particle 127 CO, toutes les actions se prescrivent par dix
ans lorsque le droit civil fédéral n’en dispose pas autrement, et selon
Particle 130 CO, la prescription court des que la créance est devenue
exigible, ce qui est d’ailleurs valable pour les contrats de garantie'®"”.

942.  La prescription est donc de dix ans des ’exigibilité de la dette
o P :

garantie " et celle-ci est exigible lorsque la prestation du tiers promise

par le garant n’est pas exécutée dans la durée convenue par les parties'®’.

943.  En revanche, pour une partie de la doctrine, «le dies a quo est
celui de Iexigibilité du fait promis, ou celui de la création de la promesse
de porte-fort, & supposer que rien ne se déclenche la garantie dans la
décennie et que A et B ne soient pas convenus d’une validité supérieure a
dix ans. »'®” A notre avis, cette opinion tend a limiter la durée de la
garantie en matiere de garantie a durée illimitée. Toutefois, le texte clair
de 'article 130 CO exclut la possibilité d’admettre que le dies a quo est
celui de la création de la garantie. La prescription ne peut courir qu’apres
la survenance du risque et du non-paiement (ou de I’« inexécution » ) de
la part du débiteur principal.

944,  De méme, pour les garanties & premiere demande, la doctrine se
pose la question suivante : la prescription commence-t-elle a courir &
partir de la conclusion du contrat'®* ? Si on admettait que la créance nait

1870 BUSSER, p.238, n.798 ss; GAUCH, SCHLUEP, SCHMID, REY, II, p. 362,
n. 4175, « Die Verpflichtung des Garanten ywird fiillig, wenn die zum Vertragsgegen-
stand gemachte Leistung des Dritten nicht zur vorgesehen Zeit erfolgt. » RSJ 48,
0. 84, 224, 225. Voir aussi BECKER , art. 111, n. 6 ; OGUZMAN, OZ, p. 788. Ces
derniers auteurs n’admettent pas que la prescription commence  courir a partir de la
conclusion du contrat.
« Bei der Verjiihrungsfrist handelt es sich um die zelnjihrige gemdss art. 127 OR,
welche mit Fiilligkeit der Garantenleistung, d.h. mit Eintritt des Garantiefalles zu
lanfen beginnt. » SPAINIL, p. 151. Voir aussi ATF 122 IIT 426, 431, c. 5¢ (= JdT
1998 1171, 176).
Et Pexigibilité de la dette de garantie ne dépend ni de I'avertissement ni d’une
fixation de délai par le bénéficiaire. car le garant ne s’oblige pas a exécuter celte
prestation, mais & réparer le dommage di a Iinexécution de la prestation. BaK-
PESTALOZZI, art. 111, n. 12. Contrairement au cautionnement simple, la prétention
du bénéticiaire est indépendante de la déclaration de faillite, de tout sursis
concordataire ou encore de la délivrance d’un acte de défaut de biens (495 I CO).
Voir supra, n. 886.
1873 ENGEL, Obligations, p. 434. Voir aussi SPAINI, p. 151 ; BK-WEBER, art. 111,
n. 154, RSJ 48, n. 84, 224, 225
1574 DOGAN, p. 216.

1871

1872
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au moment de la conclusion de contrat I’appel, on pourrait répondre
affirmativement. En revanche, méme en matiere de garantie & premiere
demande, le bénéficiaire n’a aucune créance vis-a-vis du garant tant que la
condition (la réalisation du risque garanti) n’est pas réalisée'” et Iy
prescription ne peut courir qu’a partir de ce moment-la.

945.' Ijes causes qui empéchent ou interrompent la prescription de
I'obligation garantie n’affectent pas I’obligation du garant'®’S, puisqu’elles
sont indépendantes I’une de I’ autre.

946. . Enfin, les banques recoivent les commissions de leurs clients'®”.
11 s’agit de redevances périodiques au sens Iarticle 128 CO. Ce dernier

article l%7sgt donc applicable aux dettes de commissions du donneur
d’ordre™’".

§3  CESSION DE LA CREANCE PRINCIPALE
ET REPRISE DE DETTE PRINCIPALE

947.‘ Avant de conclure sur DPextinction des dettes découlant du
cautionnement et de la garantie, nous devons étudier la cession de la
creance principale et la reprise de dette principale.

85 po Gt : ;
Pour Reisoglu aussi, ce point de vue est complétement erroné et contraire au

caractere des letires de garantie, car avec ces dernitres, on garantit un risque et

avant la survenance de ce risque, on ne peut pas parler d'un engagement (Ic;
L paiement. REISO(TBLU. Teminat, p. 104, Voir aussi TANDOGAN, 1, p. 892.
. RI:[SOG!.U._Temuml, p. 105.

Cguc obligation de payer des commissions dure Jusqu'a la fin de la durée de garantie
s'il s'agit d"une garantie & durée limitée. En revanche, si la garantie est accordée
pour une durée illimitée, Yargitay admet que les commissions doivent étre payées
Jusqua ce que la lettre de garantie soit rendue i la banque. HGK E. 1979/11-1915
K. 1982/865, T. 27.10.1982 (cité par KOSTAKOGLU, p. 934) )

"% BARLAS, Teminat, p.92, TEKINALP, p. 397, n. 122, KOSTAKOGLU, p. 935.
Cependant, Yargitay n’a pas appliqué cet article et a retenu que la prescription des
dettes de commission est de dix ans selon I"article 129 CO. HGK, E. 1978/1 1-574
K. 198072510, T. 28.11.1980 (YKD 1981, v. VII, no. 3, p. 276) ; HGK E. 19?9;1 l—‘
1915, K. 1982/865, T. 27.10.1982 (cité par KOSTAKOGLU, p. 934).
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L. Cession de la créance principale

948. Par la cession de la créance, le cédant transfere son droit au
cessionnaire qui, de ce fait, devient créancier en lieu et a la place de
cédant'®”. Selon Darticle 164 CO, le créancier peut céder son droit 4 un
tiers sans le consentement du débiteur, & moins que la cession ne soit
interdite par la loi, la convention ou la nature de 1’affaire.

949.  En mati¢re de garanties, deux questions se posent : « la cession de
la créance principale entraine-t-elle celle de la créance de la garantie ? » et
«la créance garantie peut-elle étre cédée indépendamment de la créance
principale 7 »

A. Cautionnement

950.  La cession de la créance principale entraine celle de la caution
(art. 170 T CO) a moins que le cédant et le cessionnaire ne conviennent
que le cautionnement ne sera pas transféré. Dans ce cas, le cautionnement
sera caduc puisqu’il ne peut pas avoir une existence indépendante de tout
autre rapport juridique®®.

B. Garantie indépendante

951. La méme solution s’applique-t-elle aux contrats de garantie? En
d’autres termes, peut-on dire que lorsque la créance principale est cédée,
la garantie de cette derniere suit le méme sort ? La question revét beau-

. . 1 i
coup d’importance en pratique'®',

952.  Pour la doctrine majoritaire, la cession du contrat de base n’en-
traine pas celle de la garantie, car il n’y a pas de relation d’accessori€té
entre la créance garantie et la créance de garantie. La garantie, en tant que
sfireté indépendante, ne suit pas le sort de la créance découlant du contrat

79 CR-PROBST, art. 164, n. 1.

1850 ATF 78 11 57, 60 (= rés. JdT 1953 1318 = SJ 1952, 545, 548).

1881 Surtout, pour la Suisse, un cas particulizrement important est celui dans lequel le
bénéficiaire suisse, en tant que bénéficiaire d’une garantie de paiement du donneur
d’ordre étranger, veut céder sa prétention dans le cadre d’un escompte a forfait (acte
par lequel le bénéficiaire céde au forfait sa créance contre le donneur d’ordre) ; le cas
échéant, il lui céde en méme temps la créance en paiement découlant de la garantie
bancaire. DOHM, Garantie, p. 98, n. 184.
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de base ; elle ne constitue pas un droit de préférence ou un droit accessoire
au sens de I’article 170 I CO. La créance de la garantie bancaire doit donc

5 : E P 2 1
faire 1’objet d’une cession expresse et séparée'***, .

953.  Kahyaoglu est d’avis que le caractére indépendant de la garantie
ne doit cependant pas empécher 1’application de I’article 170 CO, car le
cautionnement et la garantie indépendante ont la méme fonction
économique. Selon cet auteur, le but de cet article ne tire pas sa ratio legis
de I’accessoriété d’un droit mais de la « garantie d’une créance » qui est
valable tant pour les garanties indépendantes que pour les garanties
accessoires'**’.

954.  Selon Rossi aussi, il faut admettre comme principe que la garantie
suit la créance principale en cas de cession de celle-ci. En revanche, s’il
ressort de la nature de 1’affaire que la garantie a été octroyée en faveur
d’un bénéficiaire particulier, il convient d’admettre qu’elle ne suit pas le
sort de la créance principalelgg4.

955. 11 est vrai que les fonctions économiques semblables de la
garantie et du cautionnement nous poussent a réfléchir sur 1’applicabilité
de I’article 170 CO aux garanties. Toutefois, il ne faut pas admettre que la
garantie suit le sort de la dette principale; en effet, on ne peut pas
comparer les deux contrats de siireté personnelle sur le sujet de la cession
légale, et ce pour plusieurs raisons.

956.  Premi¢rement, pour la plupart des garanties, on peut dire que le
garant tient compte de la personne, de la fiabilité du créancier, surtout
quand il s’agit de la garantie 4 premiere demande étant donné les risques
d’appel abusif'®**. M&me pour Rossi, qui admet en principe la cessio legis
pour les garanties indépendantes, « il est vrai que les garanties bancaires a
premiére demande sont souvent délivrées au profit d’un bénéficiaire
déterminé, avec lequel le donneur d’ordre entretient un rapport de

1882 DOHM, Garantie, p. 98, n. 185 ; ROESLE, p. 115 ; de GOTTRAU, I, p. 21 ; KLEI-

NER, Bankgarantie, p. 243, n. 23.02 ; SPAINI, p. 29, 109 ; BUSSER, p. 182, n, 616,
Parce que le but de la garantie est différent de celui du contrat de base. BUSSER,
p. 182, n. 616 ss. La cession de la créance découlant de la garantie bancaire doit, le
cas échéant, faire 1’objet d’une cession de créance expresse et séparée. DOHM,
Garantie, p. 98, n. 185. Voir aussi ZOBL, p. 51.

1883 KAHYAOGLU, p. 105.

1884 ROSSI, Garantie, p. 135 ss, n. 459 ss.

1885 Nous n’imaginons guere, par exemple, qu’une banque accorde encore une garantie a
un créancier qui a déja fait un appel abusif sur la cause d’une autre garantie bancaire
antérieure entre ces mémes parties ; ce qui démontre, a notre avis, la relation intuitu
personae dans cas de la garantie indépendante.
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confiance particulier découlant par exemple d’une longue relation
contractuelle. »'®¢ Dés lors, il faudra plutdt admettre que la créance de la
garantie est inséparable de la personne du cédant et qu’elle ne suivra pas
automatiquement le transfert de la créance principale (art. 170 I CO).

057. Deuxiemement, la garantie a premi¢re demande crée une obliga-
tion conditionnelle suspensive en ce sens que le garant est autorisé, voire
obligé de payer au cas ol le risque a lieu et si le bénéficiaire fait I’appel
pour autant qu’il ait ét¢ déterminé. En d’autres termes, lorsqu’il s’agit
d’une garantie a premiere demande, la créance contre la banque est
expressément subordonnée a la condition qu’un bénéficiaire précisément
mentionné dans la garantie fasse 1’appel. Des lors, si le tiers cessionnaire
déclare le paiement 2 la banque, celle-ci doit refuser cette déclaration au
motif qu’elle est insuffisante, sauf si la garantie avait ét€ préalablement
modifiée avec 1’accord de la banque, en ce sens que la déclaration peut
étre faite méme par le cessionnaire'™’. Le garant qui effectue le paiement
malgré I’absence de réalisation des conditions perd son droit au
remboursement envers le donneur d’ordre (art. 402 I CO)'8%8,

958.  Enfin, méme en ce qui concerne la garantie conclue sans avoir le
caractére intuitu personae, il faudra plutdt admettre que la garantie ne va
pas suivre la cession de la créance principale, car, selon I’article 502 CO,
la caution a le droit d’opposer au créancier toutes les exceptions
appartenant au débiteur principal et selon I'article 169 CO, le débiteur
peut opposer au cessionnaire, comme il aurait pu les opposer au cédant,
les exceptions qui lui appartiennent au moment ol il a eu connaissance de
la cession. Si on examine les deux articles en parallele, on peut dire que la
caution, elle aussi, a le droit d’opposer les exceptions dont dispose le
débiteur cédé envers le créancier originaire. On peut donc dire que la
caution est bien protégée par la loi ; ce n’est pas le cas pour les garanties
indépendantes.

959. Ii faut donc admettre que la cession de la créance principale
n’entraine pas celle de la garantie. Pour Rossi, la garantie ne devient pas
caduque lorsque le cédant de I’obligation principale la retient pour lui-

1886 ROSSI, Garantie, p. 136, n. 463. ‘
187 |1 gagit 1a d’une condition 2 la naissance méme de la créance. DOHM, Garantie,
p. 98 ss, n. 186. Voir aussi ZOBL, p. 51 ; BUSSER, p. 182 ss, n. 618 ss.

888 Dans ce sens, voir aussi supra, n. 690, 714, 740.
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A 1889 . .
meme ™. Cependant, il n’est plus en droit de demander son paiement

parce qu’il renonce a la prestation assurée en la cédant a un tiers'**.

960.  En pratique turque, Yargitay n’admet pas non plus la cessibilité
de la créance garantie sans le consentement du garant ; ce dernier est donc

%Ig)lere deés que la créance qu’il a garanti est cédée sans son consentement

IL. Cession de la créance de la garantie
A. Cautionnement

961.  Le Tribunal fédéral admet qu’il n’est pas possible de céder la
créance découlant du contrat de cautionnement sans céder la créance
principale en fondant son raisonnement sur le droit de subrogation légale
de la caution qui a désintéressé le créancier. Selon le Tribunal fédéral, qui
suit principalement I’avis de von Tuhr, le cautionnement constitue un
droit accessoire qui n’a pas d’existence hors de son union avec la créance
principale. Cela ressort nettement de I’article 170 CO qui dispose que la
cession d’une créance comprend les droits accessoires, ce qui ne
s’explique que parce qu’ils sont inséparables de celle-1a. Le cédant ne peut
pas retenir pour lui un droit accessoire tel que le cautionnement, ce droit
deviendrait en effet caduc, et il ne peut pas non plus le céder de maniére
isolée. Selon la Cour de cassation, la cession par le créancier des seuls
droits dérivant du cautionnement se révele aussi entierement incompatible
avec la disposition de Iarticle 507 CO aux termes de laquelle la caution
est subrogée aux droits du créancier & concurrence de ce qu’elle a payé.
Dan§ une telle hypothese, c’est-a-dire si on suppose que la créance de
cautionnement est cessible, le cessionnaire deviendrait réellement le
titulaire de cette créance. En conséquence, il serait non seulement autorisé
a la faire valoir, car la cession de créance confere le droit lui-méme, mais
il aurait aussi la faculté de I'exercer. Cependant, le paiement qui serait fait
au c-réancier du cautionnement agissant en son propre nom ne pourrait pas
avolr pour conséquence de transférer a la caution la créance contre le
débiteur principal car cette créance serait, par hypothése, restée au cédant.
La subrogation légale ne peut sortir ses effets que si les qualités de

1889
1890
1891

ROSSI, Garantie, p. 136, n. 464,
KLEINER, Bankgarantie, p. 243, n. 23.02.
11. HD, E. 1990/7824, K. 1992/5567, T. 21.4.1992 (www.kazanci.com.tr),
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titulaire de la créance garantie et de créancier a raison du cautionnement
z . ~ 1892
sont réunies dans la méme personne'®”.

B. Garantie indépendante

962. En ce qui concerne la garantie indépendante, la doctrine s’est
posée la méme question : la garantie est-elle cessible ?

963.  Selon l'article 164 CO, le créancier n’a pas le droit de céder sa
créance si la cession est interdite par la loi, par la convention, ou est
contraire 4 la nature de D'affaire. Pour la garantie, il n’existe pas
d’interdiction 1égale. Si les parties n’en ont pas convenu une, il faudra
rechercher si la nature de I’affaire constitue un obstacle a la cession de la
créance de la garantie. Selon le Tribunal fédéral, « ...la cession d’un droit
sans le consentement du débiteur est interdite a ce titre lorsque la créance
est si intensément liée a la personne du créancier que la substitution d’une
autre personne a celui-ci impliquerait une modification du caractere, du
contenu ou du but de ’obligation, en particulier, la cession est exclue
quand le changement de créancier emporte une aggravation de la situation
du débiteur. »'*?

964. 11 faut examiner la situation en la subdivisant en deux parties : la
cession de la créance de la garantie sans la cession du droit a faire appel &
la garantie et la cession de la créance de la garantie avec la cession du
droit a faire appel a la garantie.

965.  En principe, la cession de la créance de la garantie sans le droit de
faire appel n’aggrave pas la situation du garant, car I’appel ne va €tre
effectué par le bénéficiaire qu’apres la survenance du risque. En revanche,
selon Biisser, la situation du garant peut exceptionnellement s’aggraver a
la suite de la cession de la créance en matiere de garantic a premiere
demande, car I’appel a la garantie peut avoir lieu sans la réalisation du fait

-1894
garanti ~ .

1892 ATF 78 1157, 59 (= rés. JAT 1953 1318, SJ 1952, 545, 548 ss).

1893 ATF 122 111 145, 148, c. 4c (= JAT 1999 I 42, 46) et les arréts cités. Voir aussi ATF
127 V 439, 444, ¢. 2b ; GAUCH, SCHLUEP, SCHMID, REY, II, p. 272 ss, n. 3636 ,
CR-PROBST, art. 164, n.36; TEKINAY, AKMAN, BURCUOGLU, ALTOP,
p. 245 ; OGUZMAN, OZ, p. 906 ; EREN, p. 1189.

14 B effet, « die wirtschafiliche Leistungsfihigkeit des Begiinstigten (wie die Garan-
tieauftragsgeber) kamn die Garantiebank vor Annahme des Garantieaufirages in Er-
fahrung bringen und den Garantieauftrag ablehnen, wenn sie damit rechnet, kiinftig
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966.  Quant a la cession de la créance de la garantie avec la cession dy
droit de faire appel a la garantie, des opinions divergentes apparaissent ep
la doctrine.

967. Pour une partie de la doctrine, le bénéficiaire ne peut pas céder sa
créance, et cela surtout quand il s’agit d’une garantie a premiére demande,

968.  Selon Peter, si la garantie est une garantie a premicre demande par
laquelle le garant assume une obligation sous condition potestative, ¢’est
le créancier et lui seul qui est le seul maitre a décider. Le débiteur le
choisit eu égard a sa fiabilité et & ses qualités personnelles. Il ne faudrait
pas admettre une telle cession de créance qui résulterait d’une modifica-
tion de la probabilité de I’avenement de la condition, notamment dans le
sens d’un accroissement’®”’. En revanche, « rien ne s’oppose a la cession
d’une créance dont la condition ne repose pas sur le seul pouvoir du
bénéficiaire »' .

969.  D’apres Rapp aussi, la cession pure et simple de la garantie doit
étre en principe exclue en raison des droits extrémement étendus qu’elle
confeére au bénéficiaire auquel le donneur d’ordre fait ainsi une confiance
particuliere'®’.

970.  Selon Logoz, la garantie qui est indépendante sur un plan juri-
dique ne peut étre transférée au cessionnaire en cas de cession des droits
du bénéficiaire tirés du rapport de base. LLogoz arrive a la méme solution

moglicherweise auf einen ungesicherten Riickforderungsanspruch gegen den Begiin-
stigten angewiesen zu sein. Diese Moglichkeit hat die Bank dagegen nicht, wenn der
Begiinstigte die Garantieforderung abtritt. » BUSSER, p. 174, n. 591,
PETER, p.317. Voir également LOGOZ, p. 103 ss. « C’est par ailleurs un cas
d’application du principe d’incessibilité des droits tormateurs ; celui qui décide du
sort d’une condition potestative dispose d’un droit formateur. ». PETER, p. 318. La
cession est toujours possible si le garant donne son accord. SJ 1985 637, 638, ¢. 2 :
«Or, en I’espéce, il n’y a pas eu de moditication du contrat de garantie ni d’accord
du garant quant & la substitution du bénéficiaire de la garantie, alors que cetle
substitution constituait une modification du contenu de la garantie. En I’absence de
modification de contrat, 1"obligation de paiement de la banque se déterminera en
fonction des conditions posées dans le contrat de garantie d’origine : ce contrat, on le
rappelle, garantit le remboursement d’un crédit que ¢. devait consentir & P.SA, crédit
qui n’a finalement pas été accordé. En d’autres termes, la garantie a été stipulée en
vue d’une cause future (I’octroi du crédit a P.SA par C.), qui n’a cependant pas pris
naissance » .
8% PETER, p. 318.
%7 Toutefois, selon I"auteur, « si I’appel 2 la garantie doit ainsi toujours étre le fait du
bénéficiaire, rien ne s’oppose en revanche a ce que la créance découlant de la
garantie soit, elle, cessible. » RAPP, p. 288 ss.
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en raison de la relation de confiance entre le garant et le bénéficiaire qui
va appeler I'autre a la garantie. Pour cet auteur, la cession de la garantie
est cependant possible dans deux cas. Premicrement, lorsque le garant
consent & une telle cession ou lorsque le contrat de garantie la prévoit.
Deuxiemement, apres 1’appel valable a la garantie, puisqu’il n’existe alors
plus d’obstacle a ce que la cession de la garantie soit admise'®*,

971.  Selon Gottrau, le bénéficiaire peut céder la créance de la garantie
si elle n’est pas interdite par le contrat (art. 164 CO). Cet auteur précise
toutefois que seule la créance en paiement de la garantie peut étre cédée et
non pas le droit de faire appel a la garantie : « En effet, la cession ne peut
avoir pour conséquence une modification ayant trait & la nature [méme] de
I’affaire, une telle cession étant prohibée par ’art 164 al. 1 i.f. CO ; or, ce
serait le cas si le tiers cessionnaire pouvait exercer lni-méme le droit de
faire appel a la garantie. Aussi, sauf modification de la garantie elle-
méme, seul le bénéficiaire nommément désigné dans le texte de la
garantie est en droit de faire la déclaration d’appel, quand bien méme la
créance en garantie aurait été cédée a un tiers 1899,

972.  En revanche, pour d’autres auteurs, le bénéficiaire est libre de
transférer la créance.

973.  Pour Rossi, par exemple, la situation n’est pas la méme en matiere
de garantie A premiere demande qu’en mati¢re de cautionnement, car il
n’y a pas de subrogation légale de la banque qui a payé dans les droits du
créancier désintéressé. La banque saisit la provision déposée par le
donneur d’ordre aprés avoir versé le montant de la garantie au bénéficiaire
et, enfin, se retire de I’affaire aprés avoir débité le compte du donneur
d’ordre. 11 n’y a rien qui puisse faire obstacle a une telle cession. En eftet,
le cessionnaire ne peut demander le paiement au garant que lorsque le

1898 LOGOZ, p. 104 ss. Selon cet auteur, dans le premier cas, le garant aura pris la
précaution d'obtenir un accord préalable du donneur d’ordre de manigre a éviter que
ce dernier n'oppose une inexéeution du mandat i la prétention de la banque en
remboursement. Voir aussi DOGAN, p. 147 ; ZOBL, p. 51. Pour le deuxitme cas,
voir aussi REISOGLU, Teminat, p. 52 ; KAHYAOGLU, p. 104,

189 e GOTTRAU, I, p. 21. Cela est conforme a I'article 4 des RUGD selon lequel « le
droit du bénéficiaire de présenter une demande au titre d’une garantie n’cst pas
(ransférable, sauf stipulation expresse dans la garantie ou dans un amendement 2
celle-ci.

Cet article naffectera cependant pas le droit du bénéficiaire de transtérer tout
montant auquel il aurait droit ou viendrait 2 avoir droit en vertu de la garantie. » Voir
GOODE, p. 53, SBS, p. 69.
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donneur d’ordre ne s’exécute pas, en d’autres termes au cas ou le risque
garanti se réalise’®.

974. Parmi les auteurs qui admettent la cessibilit¢ de la créange
découlant de la garantie, certains I’admettent sous la condition suivante :
la garantie est cessible a moins que celle-ci ne désigne expressément un
créancier particulier ou que la cession n’ait été exclue par la convention
entre ce dernier et le garant'®'. Dans un arrét rendu en 1993, la Cour
d’appel de Fribourg a admis cette possibilité de la cessibilité de la créance
découlant d’une garantie bancaire. Selon la cour, en !’espece, il n’y avait
pas d’obstacle pour leur cession, car les garanties bancaires ne contenaient
pas de clause d’incessibilité, ni de clause d’une teneur telle que la cession

soit contraire i la nature méme de 1’ affaire'*%.

975. La cession est exclue, selon Biisser aussi, au cas ou les parties
auraient conclu une garantie « personenbezogene Abrufsvoraus-
setzung »"°*, 2 moins que le garant ne donne son consentement'*™, Par
exemple, une garantie ayant une telle clause devrait étre admise de telle
manilre : « ...verpflichten wir uns, auf das erste Anfordern von Herrn Z.
Fr. 100'000.—zu zahlen... » En revanche, sauf convention contraire, il
faudrait admettre qu’une garantie ne comprenant pas une clause semblable

n’est pas intuitu personae"™®.

976. Contrairement a Peter, nous ne partageons pas ’idée que le garant
s’engage pour une obligation potestative'** car, méme dans un exemple
de garantie & premiére demande, le créancier n’est pas seul & décider. Il a
le droit de faire appel sans prouver le bien-fondé de celui-ci, mais I’appel
qu’il fait sans la réalisation du risque (condition suspensive) constituerait
un abus de droit selon la doctrine.

1900 ROSSI, Garantie, p. 134, n. 449 ss,

%01 DOHM, Garantie, p. 98, n. 185. Voir aussi TEKINALP, p. 394, n. 115.

1902 RFJ 1993 296, 303 ss, c. 2c.

1903 BUSSER, p, 178, n. 604. Voir également SPAINI, p. 109. En outre, P'article 44.3 du
Code bancaire turc empéche les lettres de garantie d’étre utilisées par les autres
personnes que les bénéficiaires indiqués sur le libellé de 1a lettre. En droit ture, dans
le domaine régi par le Code bancaire, la cession des lettres de garantie est donc
impossible. TEKINALP, p. 394 ss, n. 116. En revanche, selon cet auteur, rien
n’empéche la cession de la créance de la garantie, car I’article en question ne défend
que la cession d’un contrat de crédit.

1904 SPAINI, p. 109.

%05 BUSSER, p. 179ss, n, 605ss. Dans ce cas, le garant a le droit d’opposer au
cessionnaire les exceptions qui lui appartenaient au moment ol il a eu connaissance
de la cession. (art. 169 CO)

1996 voir supra, n. 211.
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977.  En revanche, cela ne signifie pas que la garantie est toujours
cessible. A notre avis, il faut admettre que la garantie n’est cessible que si
elle est conclue sans la condition suspensive aux termes de laquelle une
personne précise doit effectuer 1’appel a la garantie. Autrement dit, si une
clause définit clairement le bénéficiaire comme I’ayant droit de ’appel a
la garantie, cet appel ne sera efficace que s’il est effectué par la personne
spécifiée. En effet, on considere alors que le fait de nommer une personne
déterminée comme bénéficiaire crée une condition supplémentaire a la
validité de I’appel™”. En outre, la garantie 2 premiére demande doit &tre
admise comme contrat conclu intuitu personae et incessible en cas de
doute puisque le risque d’un appel abusif est toujours présent.

978.  Dans les autres types de contrats de garantie, si ’appel effectué
par un bénéficiaire déterminé ne constitue pas une condition de ’efficacité
de cet appel, on peut dire que la créance est cessible. Par exemple, si au
lieu de prévoir que le garant doit payer sur I’appel effectué par « Z », les
parties ont déterminé celui-ci comme étant le bénéficiaire sans toutefois
préciser qu’il doit lui-méme effectuer I’appel, contrairement a la clause
que nous avons donné comme exemple, on peut admettre la cessibilité de
cette garantie. Mais, méme dans ce dernier cas, le cessionnaire ne peut
faire appel que si les autres conditions suspensives prévues par la garantie
se sont réalisées, a savoir, par exemple, que le donneur d’ordre n’a pas
exécuté convenablement I’obligation garantie envers le bénéficiaire initial.

979.  Enfin, rien ne fait obstacle a la cession de la créance sans le droit
de faire appel a la garantie, car dans ce cas, le garant effectue le paiement
sur la demande du créancier initial et aprés que le risque soit survenu.

980.  En pratique turque, selon Yargitay, le bénéficiaire ne peut céder
sa créance qu’apres que les conditions du paiement se sont réalisées'*%.

ITI. Reprise de dette

981. Ce qu’on entend en I’occurrence par reprise de dette, c’est «la
reprise de dette privative ». En d’autres termes, I’institution juridique qui
change I’ancien débiteur en le remplagant par un nouveau débiteur.

07 DOHM, Garantie, p. 98, n. 186 ; Voir aussi LOMBARDINI, p. 309, n. 71, SJ 1985
637, 638, c. 2.
1908 {1 HD, E. 1990/7824, K. 1992/5567, T. 21.4.1992 (www.kazanci.com.tr).
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982. A l'encontre de la «reprise privative de dette », on trouve Ig
«reprise cumulative de dette », institution par laquelle un nouveau
débiteur s’engage aux cotés du débiteur originel. Celle-ci ne donne en
aucun cas lieu a une extinction de la dette ni pour la caution ni pour le
garant.

983. La reprise de dette de la caution, comme celle du garant
d’ailleurs, n’a pas de spécificités. Elle n’intéresse pas le bénéficiaire de la
garantie aussi longtemps que cette reprise reste interne (art. 175 CO). Le
consentement du bénéficiaire est nécessaire s’il s’agit d’une reprise
privative (art. 176 CO) ",

984. 1l est intéressant au regard de notre sujet de savoir si la reprise de
dette principale entraine ’extinction de 1’obligation de la caution ou du
garant.

A. Cautionnement

985. En regle générale, la reprise privative de la dette principale
(art. 175 ss CO) ne devrait pas provoquer I’extinction du cautionnement.
La caution devrait donc rester obligée envers le créancier. Mais la loi
prévoit, en tenant compte du risque encouru par la caution'*'’, qu’elle est
libérée, a moins qu’elle n'y consente par écrit’”'!. En d’autres termes,
contrairement a la régle générale, la caution ne reste obligée envers le
créancier que si elle a consenti a cette reprise (art. 178 11, 493 V CO)lm.

Q . . . A « .
9 Dans ce dernier cas, le donneur d’ordre pourrait également faire valoir son droit,

puisque le garant est débiteur envers lui de la bonne exécution du mandat instituant
la garantie. PETER, p. 319.
910 TERCIER, Conirats, p. 896, n. 6252.
1T Le cautionnement s’éteint si la caution n’a pas donné son consentement au moment
de la reprise de dette ou avant. Un consentement donné postérieurement, apres
Pextinction du cautionnement primitif, constitue en réalité un nouveau
cautionnement. ATF 60 II 332, 333ss, ¢.2 (= JAT 1935 I 168, 170). Le
consentement du conjoint est requis s’il s’agil d’une caution mariée (art. 494 CO).
BK-GIOVANOLI, art. 493, n.45. En revanche, la caution ne peut valablement
consentir d’avance a la reprise de la dette par n’importe quel débiteur qu’il
conviendra au créancier d’accepter en remplacement de 1'ancien. ATF 67 II 128,
131, ¢c. 3 (=JdT 1942 1 85, 87) ; BaK-PESTALOZZI, art. 493, n. 8.
C’est pour la simple et bonne raison que la caution s’engage en tenant compte de la
personne du débiteur principal. ARTUS, p. 318. Voir aussi HEMMELER, p. 59.
« Le consentement d’une caution, au sens de ’art. 178 al. 2 CO, n’est subordonné a
I’observation d’aucune forme ; il peut ére donné, avant la reprise de delte, soit
expressément, soit par des actes concluants », ATF 67 H 128, 130, c. 2 (=JdT 1942 1
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Le consentement du conjoint est également nécessaire dans ce cas
(art. 494 111 CO)"". Cette disposition ne s’applique pas dans le cas o le
débiteur principal serait en faillite et ot les créances garanties (et
cautionnées) seraient déléguées a I’acquéreur dans une vente aux en-
cheres. Le failli est alors libéré, mais les cautions continuent de répondre
(art. 135 et 259 LP).

986. Lorsque le consentement est donné par la caution aprés la
réalisation de la reprise privative de dette, il va rester sans effet, car le
cautionnement prend fin dés que la reprise sans son consentement a
. 4
lieu™'.

987. La reprise cumulative de dette n’affecte cependant pas la
responsabilité de la caution qui garantit toujours la dette du débiteur
principal initial'’"’. En revanche, un paiement effectué par le reprenant
libere la caution pour autant que le débiteur initial soit libéré.

B. Garantie indépendante

988.  La garantie donne lieu a un contrat indépendant. Par conséquent,
Iarticle 178 11 CO n’est pas applicable par analogie aux garanties'”'.
Etant donné que la garantie reste valable malgré la caducité du contrat de
base, il faudrait admettre a priori qu’elle est valable malgré une reprise de
dette principale par un nouveau débiteur. Si le reprenant et le créancier se
mettent d’accord sur la reprise de dette, ce qu’on appelle « la reprise de
dette externe », le débiteur initial est libéré (art. 176 I CO), a moins que la

reprise de dette ne soit annulée postérieurement (art. 180 I CO).

989.  En revanche, le contrat de garantie ne présuppose pas, pour qu’il
continue d’exister, I’accord du garant a la reprise de la dette de valeur. A

85, 86). Voir aussi ZR 1945 n. 20, p. 68, 75, c. 2a et 2b, ATF 63 1T 14, 16, c. 4 (=
JdT 1937 1 328, 332). En outre, en matiere de reprise cumulative de dette, la caution
ne se libére pas, car, comme le débiteur original reste engagé, cette reprise n'a pas
d’influence sur la caution. von RICHENTHAL, p. 80.
13 CR-MEIER, art. 493, n. 26
94| faudra un nouveau cautionnement. ATF 67 IT 128, 130, ¢. 2 (= JAT 1942185, 86) ;
ZR 1945 n. 20, p. 68, 75, ¢. 2a; ATF 60 11 332, 333 ss, ¢. 2 (= JdT 1935 [ 168, 170) ;
ZK-OSER, SCHONENBERGER, art. 178, n. 10 ; CR-MEIER, art, 493, n, 26 ; BaK-
PESTALOZZI, art. 493, n. 18.
En effet, le débileur original reste toujours engagé. von RICHENTHAL, p.80;
BECK, art. 493, n. 75.fg
1916 7R 1945 n. 20, p. 68, 73, ¢. 8.1. Voir aussi BUSSER, p. 185 ss, n. 626 ss.
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I'inverse, le sort de la responsabilit¢ pour la garantie ne suit pas
nécessairement une reprise du rapport de base. Cela signifie que le garant
ne répond, en I’absence de convention contraire claire, que du cas ol le
donneur d’ordre (débiteur initial dans le rapport de valeur) n’accomplit
pas sa prestation et non lorsque le repreneur du rapport de valeur ne
s’exécute pas''’,

990. 1l en résulte que, si les parties n’en ont pas convenu autrement, le
donneur d’ordre ne fournit pas une garantie pour le potentiel futur
reprenant de dette, il n’a aucun intérét a faire cela. A son tour, le garant
non plus n’accepterait pas un tel élargissement dans le domaine du risque
qu’il a assumé.

991. En conséquence, si le contrat de garantie ne le prévoit pas
expressément, la reprise privative de dette libeére le garant de son
obligation. Le contraire n’est pas admissible quand on tient compte du
sujet des contrats de garantie : le fait du donneur d’ordre. Si le donneur
d’ordre se libére de sa dette par la reprise de dette, on ne peut plus parler
du risque que le garant a assumé. En d’autres termes, la garantie reste sans
objet (formell zweckwidrig), et le bénéficiaire ayant conclu le contrat de
reprise de dette externe avec le reprenant ne pourra plus faire I’appel a la

garantie'”"*,

2l Idem, p. 186, n. 631.
I8 g1l le fait, il s’agit d’un appel manifestement abusif, BUSSER, p. 187, n. 635 ss.
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CONCLUSION

992.  Le cautionnement et la garantie indépendante sont des contrats de
siiretés personnelles. Ils sont semblables sur de nombreux point, en parti-
culier sur le role qu’ils jouent dans le systeme économique et juridique.

993.  Le but principal de ces deux contrats est de protéger le créancier
contre le risque d’insolvabilité et « le refus de paiement d’indemnité » du
débiteur principal. En d’autres termes, les garanties doivent couvrir le
dommage et permettre au créancier de sortir indemne de I’affaire. Pour
réaliser ce but, ils prévoient ’adjonction d’un nouveau débiteur a coté du
débiteur principal : le garant. Ils construisent un systéme triangulaire qui
donne lieu a trois rapports juridiques : celui entre le débiteur et le créan-
cier, celui entre le garant et le débiteur principal et enfin, celui entre le
garant et le créancier.

994.  Malgré toutes ces ressemblances et malgré I’existence d’une
réglementation assez détaillée du cautionnement dans le Code des
obligations, la pratique a crée la garantie indépendante qui n’est pas un
contrat accessoire comme le cautionnement. La création d’un tel contrat
indépendant a coté du cautionnement s’explique par les besoins de la
pratique, tels que le besoin de liquidité et la couverture des risques qui ne
peuvent étre couverts par le cautionnement. Il est donc exclu d’assimiler
la garantie indépendante au cautionnement.

095.  Cette différence de traitement 1égislatif a pour conséquence qu’il
y a souvent une mésentente entre les parties a propos de la qualification de
leur contrat. Pour qualifier les garanties, il faut interpréter la volonté des
parties, sans s’arréter aux dénominations dont elles ont pu se servir
(art. 18 CO). Ces dénominations auront toutefois un poids déterminant s’il
s’agit d’un contrat entre professionnels.

996.  Doctrine et jurisprudence ont développé plusieurs critéres d’inter-
prétation qui ressortent des clauses fréquemment utilisées, criteres qui ne
sont toutefois pas toujours pertinents. Constituent notamment des indices
en faveur du cautionnement la clause de renonciation aux bénéfices de
discussion et de division ainsi que la clause de solidarité. Quant aux
clauses de paiement a premiere demande, de renonciation a toutes les ex-
ceptions provenant du contrat de base et celle de paiement documentaire,
elles laissent présumer |’existence d’une garantie indépendante.
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997. 1l faut encore préciser que les clauses ci-dessus ne constitueront détaillée, seul le libellé du contrat de garantie sert a4 déterminer les
des indices déterminants que si le contrat est passé entre des pro- obligations du garant. Le plus souvent, une approche plus individualisée,
fessionnels. Par contre, si I’'une des parties a la garantie est un particulier, qui s’inspire de 1’économie du contrat et de son but et qui tient compte de
on ne leur donnera pas beaucoup d’importance dans la mesure ot il ressort I’ensemble des circonstances, sera la plus appropriée. Le juge ayant la
des autres circonstances et des intéréts des parties que ’autre type de tiche de combler les lacunes du contrat essayera donc de trouver la
garantie que celle qui est présumée doit étre retenue. volonté hypothétique des parties en se fondant sur les intéréts en présence
- o ies 1 itré | i i
ok,  IDE=pIin; GRaNE JeEant ESA UT=paTculiERAIoTquE) & Benes et sur la fagon dont les parties les ont arbitrés pour les questions qu’elles

Ny . . i . ont réglées.
ficiaire est rompu aux affaires, il faudra que celui-ci lui explique &

clairement et de maniere individuelle les conséquences juridiques dé- 1003. Deux autres méthodes entrent également en ligne de compte. 11
coulant de son choix pour une garantie indépendante au lieu d’un s’agit premieérement de 1’application des régles de la partie générale du
cautionnement, A défaut, la seule existence d’une clause présumant une Code des obligations (art. 1-183 CO). Cette application n’aura toutefois
garantie indépendante dans le texte du contrat ne suffit pas pour admettre lieu que dans la mesure ou elle est compatible avec la garantie. Par
qu’il s’agit bien d’une telle garantie et non d’un cautionnement. exemple, les articles 82, 83, 107 ss, 117 III, 121, 136 Il et 178 1I CO ne

a7 n s . . euvent "appliquer en mati¢re de garantie indépendante.
999. A cdté des criteres cités, on peut encore citer celui découlant du p bas § appiq & p

risque assumé par le garant. Selon ce critére, si le garant a assumé un 1004. Deuxiemement, on tiendra compte de I’application analogique des
risque qui ne peut pas €tre couvert par un cautionnement, on est en reégles spéciales d’un contrat nommé, méthode par laquelle on applique au i
présence d’une garantic indépendante. Il s’agit du critere le plus contrat innommé les regles d’un contrat nommé avec lequel il présente le |
convaincant, puisqu’en pratique, une des raisons principales qui poussent plus d’analogie. Le premier contrat nommé qui vient en premier a 1’esprit
les parties & conclure une garantie indépendante est celle de la couverture est sans aucun doute le cautionnement, étant donné ses ressemblances
d’autres risques, en particulier ceux qui dépendent du caractere avec la garantie indépendante. En revanche, la plupart des régles relatives
international de I’affaire. au cautionnement ne trouveront pas application. On pense surtout, a coté

des regles relatives a la forme, aux régles concernant le caractere acces-

1000. Fina i arri jour ai ifi ) . . N .
L HIICHEN RSO IMAFMNCHOUJBVENASE, KEnGHERCINACHIVPEae soire du cautionnement. Il est en effet exclu de les appliquer a la garantie

contrat il s’agit, on devra recourir aux présomptions. Si la personne qui a

p L N Gyl . indépendante.

accordé une garantie peut &tre considérée comme professionnelle, on

présumera une garantie indépendante, et cela surtout dans les affaires 1005. Nous pensons toutefois que certains articles propres au cautionne-
internationales. En revanche, le contrat sera qualifi¢ de cautionnement si ment peuvent jouer un réle en matiere de garantie indépendante, surtout
le garant est une personne physique non rompue aux affaires. quand le garant est une personne physique non rompue aux affaires.

1001.  Si Papplication des méthodes d’interprétation ci-dessus permet de 1006. C’est le cas des articles 497 Il et 510 I CO, car ils ne concernent
conclure a I’existence d’un cautionnement, les articles du titre vingtieme pas le caractere accessoire du cautionnement mais tendent a sauvegarder
du Code des obligations seront applicables et le contrat sera nul si les les intéréts de la caution, partie réputée faible. De méme, I’article 499 III
parties n’ont pas respecté la forme prévue par le 1égislateur. En revanche, dont la ratio legis ne dépend pas du caractére accessoire du
si on arrive a la conclusion qu’il s’agit d’une garantie indépendante, cautionnement, mais de la présomption par laquelle la caution s’engage a
aucune forme n’est nécessaire (art. 11 I CO), sauf stipulation contraire procurer un nouveau crédit au débiteur (ce qui est d’ailleurs valable pour
(art. 16 CO) et les dispositions du Code des obligations sur le cautionne- le garant). On peut encore ajouter 'article 505 I 2°™ phrase CO, qui
ment ne sont pas applicables. repose sur I’idée selon laquelle le créancier est mieux informé et armé que

la caution, ainsi que I’article 509 II CO qui a pour but de sauvegarde les
intéréts du bénéficiaire.

1002. Dans ce dernier cas, la question est de savoir quelle est la regle de
droit qui doit étre appliquée a la garantie indépendante. Etant donné que la
garantie indépendante ne fait objet d’aucune réglementation étatique
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Les garanties indépendantes examinées a la
lumiére des régles relatives au cautionnement

Etude de droit suisse et de droit turc

La question de la délimitation entre le cautionnement et la
garantie indépendante ne cesse d’étre d’actualité. On peut
donner pour principales justifications, premiérement, la
ressemblance entre les contrats de sreté personnelle quant
a leur domaine d’application et, deuxiemement, le fait que le
cautionnement soit un contrat soumis a des régles de forme
trés strictes, tandis que la garantie indépendante ne I'est pas.
La premiére partie de cet ouvrage traite des divergences et
convergences de ces deux contrats ainsi que des regles
d’interprétation susceptibles de permettre leur qualification.
La seconde partie aborde les effets de ces contrats, soit les
droits et obligations des parties, et la fin des contrats. Le droit
suisse constitue I'objet principal de cette étude, tout en étant
enrichi par les solutions apportées par la doctrine et la Cour
de cassation turques (Yargitay) ; la Turquie ayant presque
les mémes Code civil et Code des obligations que la Suisse
depuis I'an 1926.
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