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|Les garanties contractuelles
dans le commerce
international

Yves POULLET ©

I. PRINCIPE ET TECHNIQUE
DES GARANTIES CONTRACTUELLES

1. Les institutions juridiques ne sont pas le fruit mort-
né d'une décision de l'autorité. Au contraire, elles s'enra-
cinent dans la vie économique et sociale. C'est cette der-
niére qui, suivant ses propres besoins, en dessine les
contours et en cherche indéfiniment la traduction foujours
imparfaite en textes de lois. L'erreur du juriste est de
croire que l'institution n'a pas de vie, qu'elle est hors du
temps et de prendre, dés lors, le succédané légal comme
définitif,

Le rappel de cetie vérité est nécessaire pour la com-
préhension de {'évolution des techniques de slretés per-
sonnelles et ce particulierement dans le commerce inter-
national 1. Celui-ci a vu naitre en effet une nouvelle forme
de sGreté personnelle souvent qualifiée de « garantie ».
Quelle est dés lors la fonction originale propre & une
telle sGreté et qui impose une réglementation juridigue
nouvetle 7

A. — FONCTION ORIGINALE DES GARANTIES GONTRAC-
TUELLES DELIVREES PAR LES ORGANISMES FINAN-
CIERS DANS LE COMMERCE INTERNATIONAL

2. L'exemple typique de garantie contractuelle est le
suivant : « Un entrepreneur belge est intéressé par un

* Assistant 3 la Faculté de droit de Namur.

** Cetie étude a fait 'objet d’une conférence donnée & la Cham-
tre de commerce de Bruxelles, le 18 octobre 1978, sous les auspices
des services inter-bancaires - interentreprises.

1. Nous aurons loccasion de souligner que les mémes besoins
aboutiront dans le commerce national i la c¢réation de garanties ban-
calres du méme type que celles délivrées dans le commerce interna-
tional (2 ce propos, voir Infra, n° 3, note 9).

Contractual Guarantees
in International Trade :

A truism: Legal techni-
ques are not stillborn by
authoritative decisions
but reflect and evolve in-
definitely according to
current economic and so-
cial needs in order fto
translate always imper-
fect texts.

A typical example of the
function of contractual
guarantee extended by fi-
nancial institutions for in-
ternational trade is where
a Belgian company (prin-

D.P.C.I., Septembre 1979
Tome §, n° 3, pp. 387-442
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cipal) bids for a turn-key
contract in a developing
country. The foreign pur-
chaser (beneficiary) not
only wants to ensure the
financial solidity of the
tenderer but also proper
contractual  performance,
A well-known bank or fi-
nancial  institution (gua-
rantor) can provide these
guarantees.

Initially, the financial ins-
titutions simply deposited
cash or securities at the
beneliciary’s. bank. Not
only were these deposits
subject to seizure at the
beneficiary’'s first de-
mand, but the cost to the
client and its bank was
too  burdensome.  Bank
guarantees replaced these
cash or security guaran-
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contrat de fournitures d’installations industrielles complé
tes 2 dont le projet est présenté par le gouvernement d'un-
pays en voie de développement. Ce dernier entend &tre:
assuré du sérieux, non seulement de l'offre de contracter.
mais surtout de [a bonne exécution du contrat, Cette ex
gence d'une garantie s'explique d'autant mieux que, dans.
les relations internationales, le contractant étranger connait
mal la surface financiére de son interlocuteur belge. '

F'intervention, comme garant, d’une banque ou, de faco
plus large, d'un organisme financier * bien connu se révale.
donc particuligrement appropriée. C'est pourquoi, le contrat .
ou le projet de contrat exigera souvent que I'entrepreneur:
cu le fournisseur obtienne la garantie d'un organisme.
financier de premier ordre.

3. Historiquement, l'intervention de tels organisimes:
financiers prenait la forme de dépédts en espéces oy e
titres * auprés de la banque du bénéficiaire. Ces dépbts:
étaient, de ce fait, saisissables a la premiere demande du:
bénéficiaire 5, mais représentaient pour le client de la
banque et la banque elle-méme, une immobilisation de
fonds longue et coditeuse. Si la délivrance de slretés per-
sonnelles a la place de telles slretés réelles ¢ satisfaisait
dong les exigences de la banque et de son donneur d'ordre
encore fallait-il que cette délivrance réponde aussi aux.
veeux des bénéficiaires qui risquaient de se voir privés:

2. Sur cet exemple, lire Kopelmanas L., lLes garanties bancaires
de bonne Ifm_... in Festschrift fir J. Barmann, 553 et s.

3. Il s'agira, outre les banques, principaiement des compagnies:
d'assurances {cf. & ce sujet, notamment Pleyer K., Die Bankgarantien...;::
W.M., 1873, p. 6; Schinnerer E., Neue Wege zur Regelung... in.
Feststhlft fir Hammerle, 1972, p. 325, et Eisernann F., Arbitrage et
garanties contractuelles, Rapport..). Harfield (Bank Credits and Accep
tances, pp. 154 et ss.) souligne gue la délivrance des garanties est::
aux Etats-Unis surtout le fait de ces dernigres. .

“Noton.s toujours & ce propos que le premier projet de la CCl
n evoqua:t’que les garanties hancaires. Ce n'est que progressivement
que les redgc’teurs ont étendu le champ d’application & 'ensemble
des « garanties contractuelles », qu'efles soient délivrées « par une
gqnclgue, l;nfj compa%nie! d’g%s[ursncehs ou une autre partie » (texte des

egles et Usances de la , brochure n° 325, art. 1 . n -
ey doc. n 460,228

4. Ce que les Sud-Américains avaient coutume d'appsler la « bole!
ta de’ garantia ». Pour la description du mécanisme de ces diverses
siiretés réelles, lire Jackson, Contract guarantees abroad, J. of Inst.
of Baig(frs, 1958, pp. 104 et ss.

5. Cf. & ce propos, les références reprises par Pl i g
garantien, W.M., 1973, p. 7. P b eyer. Die Bank

6. Il est & remarguer que dans certains contrats, les bénéficiaires
prennent parfois soin, aujourd'hui encore, de stipuler qu'ils peuvent :
a tout moment exiger un dépdt de fonds en substitution de la siretéd
personnelle. -

LES GARANTIES CONTRACTUELLES DANS LE COMMERCE INTERNATIONAL

du recours facile que leur offrait le mécanisme du dépét.
L'institution de la garantie « a4 premiére demande » devait
permettre de répondre adéquatement & l'objection possi-
ble des hénéficiaires 7.

Ce raisonnement est valable tant dans le commerce
international que dans le commerce national, lorsque les
hénéficiaires sont des administrations publiques. La garan-
tie « & premiére demande » en faveur de ['administration
nationale a elle aussi remplacé la pratique coliteuse des
« cautionnements » administratifs, sGretés réelles® Si les
réflexions qui suivent peuvent donc légitimement étre
appliquées aux garanties a premiére demande du com-
merce national?, nous n'évoquerons cependant celles-ci
qu'occasionnellement.

4. Avant de décrire plus complétement la technigue de
la garantie « & premigre demande », donnons le schéma
général propre & l'ensemble des siretés personnelles
délivrées dans le commerce international. L'octroi de

7. Cette idée est reprise par de nombreux auteurs qui y volent
d'ailleurs une justification de la validité de la garantie & premiére
demande, ainsi, Auhagen U., Der Garantie einer Bank.., p. 39 ; Lieseke
K., Rechtsfragen, W.M. 1968, p. 22; Kopelmanas L., les garanties
hancaires de bhonne fin d'exécution.., p. 553; Schinngrer E., Neue
Wege zur Regelung.., p. 325: « la garaniie hancaire est offerte & la
place d'un tel dépdt de fonds ».

A noter dans la jurisprudence, I'attendu du jugement du tribunal de
Francfort du 16 octobre 1962 (NJW, 1983, p. 45) : « Puisque l'engage-
ment de la banque de payer & premiére demande le créancier de son
client doit autant dans le commerce allemand qu'international rem-
placer la mise en dépdt d'une semme d’argent ou la remise de traltes
en gage,.. »

8. Nombre de régiementations prévoient en effet que « le caution-
nement {remarquer Videntité de dénomination) peut &tre constitué en
numéraire ou en valeurs (streté réelle), il peut aussi consister en la
cauticn solidaire d'une banque ou d'une compagnie d'assurances »
fart. 9 de I'Arrété royal belge du 30 juin 1956 relatif au statut des
agences de voyage}. A propos de ce point, lire RPDB, v* Cautionne-
meni administratif, n® 59 et ss. et la doctrine italienne : Ravazzoni A.,
Nuove riflessioni sulle cauzioni fideiussorie, Assic., 1973, 543; du
méme autsur, Le c.d. cauzioni fideiussorie o polizze fideiussoria, in
Portale {a cura), Le operazioni bancarie, T. I, Milano, 1978, 1035 et
ss. ; Fragalt M., Recente indirizzi sulla natura dell’ assicuvazione fidelus-
soria, B. Borsa e Tit. di Cred., 1972, 1, 515, etc.; voir aussi l'attendu
du LG Francfort, cité note 7 in fine.

9. Pour cette application, nous renvoyons le lecteur & notre article
« Les incertitudes récentes relatives & la nature juridique de lassu-
rance-caution », Bull. Assurances, 1979, a paraitre. Pour Pinstant, seuls
les suteurs italiens (4 la suite de Portale) appliquent systématique-
ment les conclusions relatives aux garanties du commerce interna-
tional sux garanties données dans le commerce national en faveur
des administrations publiques. La jurisprudence frangaise, dans deux
arréts récents commentés par Vasseur (Paris, 22 juin 1978, Paris,
8 décembre 1977, D. 1979, 1, 259) consacre la méme idée.

tees. This substitution
satisfied the requirements
of the principal and its
guarantor but not the fo-
reign  beneficiary.  The
introduction of the first
or simple demand bank
guarantee satisfied ithe
beneficiary's security re-
qguirements.

Before examining these
guarahtees in detail, the
general scheme of inter-
national trade guarantees
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involves at least three le-

gal relations :

(a) A trade relation exists
between the seller (prin-
cipal) and the foreign
purchaser  (beneficiary).
The beneficiary requires
a guarantee clause to be
contractually stipulated.

(b) The principal and its
financial institution (gua-
rantor) enter into a con-
tractual relation to obtain
the guarantee.

(c) Finally, the guarantor
concludes a guarantee
contract with the benefi-
ciary.

This scheme is often com-
plicated, e.g., numerous
countries, especially de-
veloping ones, require the
guarantee to be given by
a bank in the beneficiary's
country.
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toute sireté met en évidence |'existence d'au moins trojs
rapports juridiques :

a) Le premier rapport concerne l'existence d'une relation
commerciale entre le donneur d’ordre de la garantie et
le bénéficiaire 1% qu'il s'agisse de louage de services,
de contrat d'entreprise, etc. C'est & I'occasion de cette
relation que le contractant étranger exige une clause
de garantie.

b) Le second est le « mandat » I! que, dans le cadre d'une
ouverture de crédit bancaire ou d'une police d'assu-

rances, le donneur d'ordre donne a l'organisme finan-
cier de son choix. Au terme de ce « mandat », ce der-
nier garantira la bonne fin de 'opération commerciale
envisagée.

¢) Enfin le contrat de garantie est conclu entre le garant
et le bénéficiaire 12,

Ce schéma doit fréquemment é&tre complété. Nombre
de pays, et particulidrement ceux en voie de développe-
ment B3, exigent que la garantie 4 une administration pu-
blique émane d'une banque installée dans I'Etat du béné-
ficiaire.

10. La terminologie « donneur d'ordre » - « bénéficiaire » est em-
pruntée aux travaux de la CCl. Une remarque ultérieure témoignera
du bien-fondé de cette terminologie de préférence a celle usuellement
employée de « débiteur » - « créancier » (c¢f infra n° 10, note 41).

11. La qualification de «mandat» donnée au rapport donneur
d'ordre-garant est unaniment retenue par la doctrine étrangére (voir
notamment, Schinnerer E., Bankvertrige, T. I, p. 220; Bar Th., Die
Garantie..., p. 16; Zahn J., Zahlung und Zahlungssicherung..., p. 229 ;
Hartley Tr., Le contrat de cautionnement.., n° 115). Elle pourrait sur-
prendre les lecteurs francais et belges qui réservent traditionnelle-
ment la notion de mandat au seul mandat représentatif et omettent de
constater que dans certains cas le mandataire est appelé & agir en
son nom propre dans l'intérét et & la demande de son mandat ainsi,
par exemple, la caution qui, lorsqu'elle agit & la demande du débiteur
principal, est qualifiée & juste titre de « mandataire » (en ce sens,
de Page H., Traité élémentaire de droit civil, T. IV, n° 895 ; Jestaz Ph.,
v® Cautionnement, Rép. Dalloz, n° 181).

12. L'acceptation du bénéficiaire peut évidemment étre tacite.

13. Ainsi, par exemple, en Egypte, Turquie, Liban, Birmanie, Iran,
Syrie, Lybie, etc. Dans les autres cas, la banque du donneur d'ordre
prend un engagement direct envers le bénéficiaire. La banque de ce
dernier n'intervient qu'éventuellement, pour 'encaissement.

LES GARANTIES CONTRACTUELLES DANS LE COMMERCE INTERNATIONAL

La banque du donneur d’ordre est alors tenue de « contre-
garantir » 14 la banque du bénéficiaire. Cette dermere' se
retournera dés lors contre la premiére dés que le béné-
ficiaire aura fait appel a sa garantie.

La description de ces quatre rapports aboutit & la confi-
guration suivante ©° :

Donneur d'ordre — » Bénéficiaire
y

colfitrat de
ouvertiire de

arantie
crédit )

i ; . Banque du
Organisme financier bgnsfigiaive

du donneur d'ordre

(2¢ formule) Contre-garantie

5. liiettons provisoirement entre parenthéses la seconde
formule et observons comment se concilient difficilement
les intéréts des trois principales parties en présence. Nous
reprendrons 2 ce sujet les réflexions de M. Wheble, précé-
dant les régles uniformes adoptées par la Chambre de com-
merce internationale (CCI) pour les garanties contrac-
tuelles 16,

14, Exemples de clauses de contre-garantie: «Nous nous enga-
geons A verser & vos caisses, le montant de cette garantie sur pre-
miére demande écrite de votre part »; « .. Nous nous engageons par
la présente, & vous indemniser de toutes pertes, depenses,’ou_ frlals
occasionnés par une plainte quelconque qui résulterait de I'émission

tre garantie ». o '
e 1\5?3 tel?es contre-garanties peuvent exister, ou‘Ere Ie.cas c|_te (qxt-
gence légale du pays du bénéficiaire), lorsqyerl_qrganlsme financier
du donneur d'ordre n'est pas agréé par le bénéficiaire. .

15. Remarquons que, le plus souvent, & ce _schem_a de la garantie,
il faut superposer celui du crédit g]opgmqntatre qui concerne cette
fois-ci I'chligation de la bangue du bénéficiaire de la garantie de payer,
contie remise de certains documents, la somme due au bénéficiaire
du erédit documentaire donneur d'ordre de la garantie (4 ce propos,
lire le rapport hongrois & I'Uncitral, A/CN 9/45, p. 9]). i

16. Il s'agit du document n° 460/228 - 470/329 adopté par le Consei
de la CCI le 20 juin 1978.

An alternative  scheme
entails the guarantor of
the principal giving a
counter-guarantee to the
beneficiary’s bank. If the
beneficiary demands pay-
ment of the guarantee, its
bank turns against to the
guarantor for payment.

Returning to the initial
scheme, the comments
prefacing the ICC’'s Uni-
form Rules for Contract
Guarantees  attempt to
strike a balance between
the interests of each of
the three parties.
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The beneficiary, ie, the
party inviting the tender
or awarding the comiract,
either wants a compensa-
tory sum of money if the
tenderer fails to meet its
obligations or if the ten-
derer is awarded the con-
tract, any defective per-
formance on fts behall.

The principal, ie, the ten-
derer, does not want to
pay any guarantee if he
meets the conditions of
the tender or, if awarded
the contract, if it proper-
Iy performs.

The guaramtor, ie, a bank,
insurance  company  or
other party, wants to meet
its  guarantee commit-
ment  without becoming
involved in disputes bet-
ween the beneficlary and
the principal.

Although the relations
between the parties dif-
fers In each case, it is

392

« Le bénéficiaire, c'est-a-dire la partie émettant un apone
d'offre ou adjugeant un marché veut, soit recevoir une som:
me d’argent compensatoire si le soumissionnaire est défail-
ant a s'acquitter de ses obligations résultant de sa soumis-
sion ou si le soumissionnaire s'étant vu adjuger le marché

ne 'exécute pas selon les termes, soit, dans cette méme:
hypothese, s'assurer le remboursement de tous versements
effectués par lui. Il veut étre sir V7 de recevoir les sommes.
qui peuvent lui &tre dues, méme si le donneur d'ordre ne les

reégle pas, qu'il s'y refuse ou en soit incapable ».

« Le donneur d'ordre, ¢'est-a-dire la partie qui soumission- -

ne ou a qui le marché a été adjugé, ne veut pas étre obligé
de payer au titre de la garantie s'll a fait face a ces obliga-
tions résultant de sa soumission ou si, s'étant vu adjuger le
marché, it I’a exécuté selon ses termes ».

- Le garant, qu'il s’agisse d'une banque, d'une compagnie
d'assurances '® ou d’'une autre partie, veut faire face a son
engagement dans les termes de la garantie sans étre mélé.
aux conflits éventuels entre le bénéficiaire et le donneur
d’'ordre ¥ concernant I'exécution correcte par celui-ci de ses.
obligations résultant de la soumission ou des clauses du
marché », : '

6. Le difficile équilibre de ces intéréts divergents résul-
ter,a, dans chaque cas concret, du rapport des forces en:
présence. Remarquons cependant que, dans le commerce

17. Gette exigence d'une absolue sécurité de paiem ' i
p'artlcuhererpept dans le commerce International, p}:e)\r Ieseg:aisngspf;g;g
times Eiu bénéficiaire en raison des lenteurs et difficultés de 'exécu-
tion d'une sentence arbitrale ou judiciaire dans un pays étranger
{Pabbruvye H.l., Een bijzondere bankgarantie, WPNR, 1979, 182).

18. L'assimilation faite par le rapport de M. Wheble entre le point
de vue des banques et des assurances me semble &tre contestable
« Alors que ces derniéres (les banques) défendent [e point de vue

qu'une garantie donnée par elles doit valoir de I'argent comptant et :

veu_ien’g e’vi\tet; des difficultés procédurales sur I'existence de leur
obligation, & I'inverse, les compagnies d'assurances défendent le point -

de vue qu'en cas de doute, il vaut mieux se laisser assigner et, dans

un cas litigieux, rechercher par tous les mo
n cas . vens contraciuels une
g:émnlutlon de Slﬁrjr dresponsabilité » {Schinnerer E., Neue Wege zur
gelung..., p. ; du méme avis, le Rapport US, a |’ i
ik pp a I'Uncitral, AJCN
19. A propos de la volonté des banques de ne j "arbi
I ¢ nte pas jouser larbitre
entre les prétentions du bénéficiaire et du donneur d‘o#dre, lire sur-

tout Auhagen U., Der Garantie einer Bank.., pp. 42 et ss., et Pleyer K.,

Die Bankgarantien..., p. 9; voir aussi la juri i ité
Py jurisprudence anglaise, citée
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international, il est rare que le donneur d'ordre obtienne
I'assurance que la banque ne paiera qu'avec son accord ou
sur la base d'un jugement coulé en force de chose jugée.
A linverse, le bénéficiaire, particulierement s'il s'agit
d'une administration d’'un pays en voie de développement,
obtiendra souvent que la banque ne puisse discuter le
bien-fondé de la demande de paiement.

Ceci explique que la « garantie & premiére demande »
soit a4 ’heure actuelle Ia forme de sireté pratiquée [e plus
largement ?. Elle a I'avantage en outre de représenter une
norme « standard » universelle au-deld de la multiplicité
et de la particularité de chaque réglementation nationale
relative aux siretés personnelles.

L'emploi de telles garanties, et ceci eu égard aux injus-
tices que leur appel inconsidéré ! peut entrainer pour le
donneur d'ordre, a été souvent critiqué 2,

7.1l semble d'ailleurs que les travaux de la CCI® et

20. Bergstrém S., Garantievertriige im Handelsverkehy, in Berg-
strom-Schulstz-Kaser, p. 13; Schinnerer E., Bankvertrige, t. 11, pp. 212
et ss. Pleyer K., Die Bankgarantien..., W.M., 1973, p. 6, et les référen-
ces & la littérature des pays de I'Est; L'Office national du Ducroire le
reconnait de méme (Bull. Contact, janvier 1970, p. 96). Cf. aussi l'ar-
gument développé supra n" 3.

21. Le cas le plus fameux fut 'appel & toutes les garaniies émises
en faveur des banques lybiennes par fe gouvernement Khadafi en 1969
(3 ce propos, l'article de J. Whelam, Lybian Bonds Reguirements
Worry UK Banks, paru dans Meed, 2 septembre 1977, et celui de H.
Stumpf, Frequent Abuses of Coniract Guarantees... in Liber Amico-
rum de F. Eisemann, pp. 141 ef ss.L.

22, C'ast évidemment le point de vue des exporiateurs : «les rela-
tions contractuelles détaillées et permanentes instaurées entre client
et entrepreneur font gu'une garantie inconditionnelle (& premiare de-
mande}, allant & l'encontre de ces relations, ou ne s’y rappottant pas
sera inopportune en pratique et malsaine en son principe » {Guide
pour les garanties bancaires, les soumissions cautionnées et les
garanties de bonne fin, éd. par la Section des entrepreneurs interna-
flonaux), Dans le méme sens, Dubisson M. Le droit de saisir les
cautions, DLP.C.1, 1977, pp. 423 et ss, Les rapports d'Eisemann {p. 8,
n° 20) et de Stumpf [p. 7) respectivement aux 4° et 3* Congrés de
{'arbitrage se prononcent contre les garanties & premiére demands ;
contra, pour une réhabilitation de la fonction économique de la garan-
tie & premidre demande, live Kopelmanas L. Les garanties bancaires
de bonne fin d'exécution, p. 556. Ce dernier reldve notamment que la
garantie 3 premiére demande, difficilement défendable dans le cadre
de [a seule opération de garantie, s'explique aisément si on la con¢oit
comme la contrepartie des traites irrévocables signées par ['impor-
tateur qui, de son cdté, a ouvert un crédit documentaire (& ce sujet,
supra n° 4, note 12).

23. Rappelons que les travaux de la CCI relatifs aux garanties
« bancaires » [par la suite « contractuelles ») ont débuté en juin 1964 !
U'exceptionnelle durée de ces travaux se justifie essentiellement par
le long débat passionné des défenseurs et détracteurs de ta garantie
& premiére demande.

rare in infernational trade
that the principal can con-
vince jts guarantor only
to: pay on the basis of the
principal’s agreement or
if there is a judgment
whereas the beneficiary
usually obtains payment
without the guarantor dis-
cussing the merits of the
demand for payment. This
is why the first demand
guarantee is currently in
wide use afthough increa-
singly subject to criticism.

These criticisms have
made inroads, For exam-
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LES GARANTIES CONTRACYUELLES DANS LE GOMMERGE INTERNATIONAL:

ple, the IGC’s Unform
Rules and the Draft of
UNCITRAL. The 1978 iIn-

troductory Report of the
Unitorm  Rules justifies
the omission of firsi de-
maind  guarantees  from
the rules on the basis
that the Rufes want to
discourage their use be-
cause they are payable
without independent evi-
dence of the merits of
the demand.

T he author recognizes
that the ICC’s position is
more equitable but consi-
ders it unrealisiic because
moest  confracts continue
to stipulate a #Hrst de-
mand indemnity and...

therefore the 1CC’s Rules
risk to become unservica-
ble and inapplicable.
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le projet de I'Uncitral # aient progressivement 2 fait droit

a .cfe telles critiques. Le rapport introductif des régles
uniformes pour les garanties contractuelles adoptées tout

r’écl:emme‘nt {le 20 juin 1978) énonce : « Par ailleurs, on a’
eté soucieux, en posant le principe de la nécessité de jus-i
t.n";er toute demande de réalisation de garanties, de mora-
liser la pratique des garanties... C'est pourquoi il n'a pas.'“

€t¢ estimé souhaitable d'inclure des régles applicables

aux garanties dites simples ou a premiére demande en.
vertu desquelles les demandes sont & satisfaire sans .

présentation d'une preuve de leur bien-fondé ! »

Si cette prise de position de la CCI et de "'Uncitral appa.:3

rait peut-étre plus conforme a l'équité, elle semble cepen
dant, dans |'état actuel des choses, gravement irréaliste
En effet, méme s'il est exact au'on note une certaine évo
lution vers la garantie documentaire, ¢'est-a-dire la garan-

t!ie dont la demande doit &tre appuyée d’un certain nombrs
26 . ~ L. G
de documents ?, la plupart des conventions continuent &

exiger la fourniture d'une garantie A premiére demande.

Sauf_ refér‘ence expresse a certaines dispositions, les:
garanties «a premiére demande » fournies échapperont

totglement aux régles de la CCI. En d'autres termes, c'est
f:ra;a.u':irg que les régles uniformes soient pratiquement
inutilisdes ¥,

24. Gu CNUDCI (Comimission des Natlons Unies pour le droit ;

con;rgleicial international).

. Les projeis antérieurs de la CCI prévoyaient des ré

ce type de_garantie _dit « 8 premiére der%andg». ainsi,spgfgéiserg&gr
Iart[.c,le 8 bis du projet de mai 1973 (Doe. CCI, n° 490/150 - 470/2‘30j
publié et commenté dans la Aevie de la Bangue, 1973, pp, 537 et ss
par .IVI. S. Legréve: « Si la garantie est émise payable sur simple ou
& premiere ciemancle. le paiement devra &tre effectué par le garant
immédiatement aprés ['expiration d'un délai de sept jours ouvrables,

b 1 5 ;
& compter de la réception de |la demande et de la déclaration corres-

ponlijagte dviséz au premiler paragraphe ».
‘abandon de ['idée d'une réglementation appli i
. 1C ¢ pplicable aux garantie
:J: &regé?re céeman:‘je » semble n'avolr ét¢ que passager. Lesg travaui
t ont repris sur ce point précis et une issi gté
forrggecpour résoudre [e probiéme. P commission a 6ta
. Cette affirmation de la CCl est confirmée i
. > ‘ : par quelgues articles
Elecents emanangs du monde financier ainsi, outre l'article déja cité
e 4. Whefam {r° 6, note 21}, celui de C. Wilkins, Loosening the Bonds
on é\ﬂ?!dg{e %ast Trade, Financial Times, 26 avril 1978, p. 25
. Cest cet argument qui justifie les réserves: cfes lco ité
. | mites -
tionaux belge, hollandais et allemand vis-awis du proiet de Ia C?isll.

Pleyer (Die Bankgarantien.., W.M., 1973, p. 6, n® 1, in fine) le craignait

dsija.
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B. — DIFFERENTES SORTES ET DIFFERENTS TYPES DE
GARANTIE

8. La garantie contractuelle peut &tre nécessaire a
diverses opérations commerciales du commerce intérna-
rional et méme a divers stades de ces mémes opérations.
Conformément aux régles de la CCl, nous n'envisagerons
pas certaines garanties liées a des opérations commer-
ciales particulidres # mais nous nous contenterons d'évo-
quer les trois garanties ® exigées par les trois étapes
d'une opération commerciale internationale 0, 3 savoir3:

— la « garantie de soumission™™" (en allemand : Bientungs-
garantie ; en anglais : Tender-guarantee ou Bid Bond) »
désigne un engagement pris par une bangue, une com-
pagnie d'assurances ou une autre partie {« le garant »),
ou pris sur les instructions d’'une banque,... habilitée a
cet effet par ie donneur d'ordre («la partie donnant
les instructions »} % vis-a-vis d'une partie ayant émis
un appel d'offres (« le bénéficiaire »] par lequel ie ga-

28. Ainsl, nous pourtions évoquer !es garanties bancaires données
pour connaissement manguant ou perdu, les garanties données aux
douanes é&trangéres pour l'exportation temporaire de certaines mar
chandises...

a4, Quire les trois garanties que nous allons énumérer, la prati-
que des organismes financiers a imaginé un quatridme type de garan-
tie non visé par les régles de la CCl, le « Retention Money Bond ».
Cette derniére garantie assure & F'exportateur le palement complet du
marché dés la réception provisoire de sa prestation. En effet, bien
souvent dans des contrats d'installation, 1'acheteur retient cing pour
cent du prix total du marché en attendant la vérification définitive de
la fourniture du vendeur. Le « Retention Money Bond » évite précisé-
ment & ['exportateur cette retenue. Sur la prafigue de ce nouveau
type de garantie, lire Fraser D.C., Surety and Guarantee Services in
the Guif, Séminaire donné & Bruxelles le 2 décembre 1977, polyconig.

30, C'est toujours & ces trois types de garanties que I'ensemble
des auteurs se référe, ainsi notamment, Canaris KW., Bankvertrags-
recht, Anm. 504 : Von Caemmerer E., Bankgarantien im Aussenhandel,
p. 303; Harfield H., Bank Credits and Acceptances, pp. 171 et ss.;
Kiser J. Garantieversprechen.., Rabels Zeitschrift, 1971, pp. 605 et

s.

31, Les définitions reprises ci-dessous sont tirdes des Régles et
Usances de la CCL 1l est 4 noter que les mémes formes de garan-
Hie se retrouvent dans le commerce national, & ce propos, voir notre
article, Les incertitudes récentes de la nature juridique de {'agsurance-
caution, Bufl. Assur., & paraitre, n° 7, note 36. Ainsi notamment 1'arrét
de la Cour d'appel de Parls du 2 juin [D., 1979, J., 259) concerne une
garantie de « bonne exécution », celui du 8 décembre une garantie de
« remboursement d'avances », toutas deux émises dans fe commetrce
nationat.

22 cas de la contre-garantie {voir supra n° 4).

“+s Annexe 1 (cf. « Textes et Documents », p. 449).

Contractual guaraniees
may be used for different
international trade tran-
sactions and at different
stages of these {ransac-
tions. The basic three
types of guarantees used
at three stages of an in-
ternational trade {transac-
tion are:

Tender guarantees or bid
bonds which are provided
by a guarantor {eg, bank}
at the request of tenderer
payable to the bencficia-
ry, ie, the person inviting
tenders, in an amount of
1 to 5 %, sometimes
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10 %, of the contract
price and which are paya-
ble if the tenderer fails
to meet its obligations.

Performance  guarantees
or bonds to ensure, at the
choice of the beneficlary,
proper contractual perfor-
mance or to pay for stb-
stitute performance.

Repayment guarantees
which are payable by the
guarantor to the beneficia-
ry (ie, the purchaser or
prime contractor) if the
principal fails to reimbur-
se advances made by the
heneficiary.
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rant s'oblige — en cas de manquement du donneur:
d'ordre aux obligations ¥ découlant de sa soumission
— & effectuer un versement au bénéficiaire dans les
limites d'un montant indiqué » (généralement, 1 3 5 %

de {a valeur du marché, parfois 10 %) ;

T

— l{a « garantie de bonne exécution

engagement pris par une banque, une compagnie d'as-

surances ou une autre partie (le « garant »}, & la deman-

de d'un fournisseur de biens ou de services ou d'un

autre entrepreneur (« le donneur d’ordre »)} ou sur les

instructions d'une banque..., habilitée a cet effet par le
donneur d'ordre (« la partie donnant les instructions »)

vis-a-vis d'un acheteur ou d'un maitre d'ouvrage («le -
hénéficiaire »}, par lequel le garant s'oblige — au cas -
olt fe donneur d'ordre n'exécuterait pas diment un
contrat passé entre le donneur d'ordre et le hénéfi-
ciaire {« le contrat») — & effectuer un versement au

hénéficiaire, dans les limites d'un montant indique ¥

ou, si la garantie le prévoit, au choix du garant, 3 assu-:

rer l'exécution du contrat 35 »,

— la « garantie du remboursement »***** ou garantie de -

restitution d'acompte (en allemand : Anzahlungsgaran-

tie; en anglais: Repayment-guarantee) « désigne un .

engagement pris par une banque, une compagnie d'as-
surances ou une autre partie {«le garant»), & la de-

mande d’un fournisseur de biens ou de services ou-

d'un entrepreneur (« le donneur d’ordre »}, ou pris sur

33. On a reproché cette référence de la GCE 4 la notion d'obliga- :

tion qui vise A& exclure toute garantie indépendante des obligations
du donneur dordre.

34. Généralement, les contrats prévoient que la garantie portera
sur 5 % du prix fixé pour le marché, exceptionnellement 10 %. Cer-

tains {Schinnerer E, Neue Wege zur Regelung.... p. 324} auraient :

souhaité qu'en cas de « Progressive Performance », il y ait réduction

au prorata du marché déja accompli. Cette solution est vivement i
rejetéa par les praticiens {Kopelmanas L., les garanties bancaires -

de bonne fin d'exécution..., pp. 570 et ss.). L'article 3 al. 2 des Régles
et Usances de la CCl n'admet une telle réduction que dans le cas
d'une clause experte. Le lecteur trouvera 'exemple d’une telie clause
& I'annexe 4 (clause ¢) ((¢f. « Textes et Documents », p. 451).

35. Cette seconde solution, & savoir 1'exécution en nature est rare.

M. Dubisson {Le droit de saisir.., D.P.C.I., 1977, p. 436) signale cepen- °
dant gu'aux Etfats-Unis, les « Bonding Companies » prennent parfois -
soin d’inclure une telle possibilité ; voir aussi Rapport des Etats-Unis, -

Uncitral, A/CN, 9/45, p. 3.

¥R Annexes 2 et 5 (cf. « Textes et Documents »), pp. 450 et 451.

*#rEr Annexe 3 (of. « Textes et Documents », p. 450).
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(en allemand :
Leistungs- ou Lieferungsgarantie ; en anglais : Perfor-
mance-guarantee ou Performance Bond) » désigne un:

fes instructions d'une banque..., habilitée a cet effet
par le donneur d'ordre (« la partie donnant les instruc-
tions »), vis-a-vis d 'un acheteur ou d'un maitre d’ou-
vrage (« ie bénéficiaire »}, par lequel le garant s'oblige
—— au cas ol le donneur d'ordre ormettrait de rembour-
ser, conformément aux conditions du contrat conclu
entre le donneur d'ordre et le bénéficiaire («le
contrat »), toute somme ou somimes avancées ou
payées par le bénéficiaire au donneur d'ordre et non
remboursées par ailleurs — & effectuer un versement
dans les limites d’'un montant indiqué » (cette avance
peut atleindre jusqu'a 20 % de la valeur du contrat ).

9. Ces trois garanties, du fait qu'elles représentent un
engagement de lorganisme financier aux trois stades
d’'une méme opération commerciale, & savoir au départ
c'est-&-dire lors de 'appel d’offres, tout au long de 'exécu-
tion et lors du résultat final enfin, sont interdépendantes
d'un point de vue économique. Certains auteurs ¥ sem-
blent d'avis que cette interdépendance économique doit
se doubler d'une interdépendance juridique et qu'a ce
titre, l'organisme financier qui a délivré la garantie de
soumission est obligé de délivrer les garanties de bonne
exécution et de restitution d’acompte demandées dans
fe contrat .

10. D'autre part, ces trois garanties peuvent &tre appe-
lables tantdt « a premiére demande », tantdt par {a remise
de certains documents — ayant pour but d'accréditer le
bien-fondé de la demande du bénéficiaire [rapport d'expert

36. Ce dernier type d'engagement est le seul oly, selon le jargon
bancaire, le risque peut ne pas &tre plein. En effet, [e banquier prend
souvent soin de faire verser les sommes payées par le hénéficiaire
a un compte blogué au cas ol Il serait fait appel & la garantle.

37. Jackson L., Gontract guarantee abroad, J. of Inst. of Bankers,
1958, p. 103 ; Dubisson M., Le droit de saisir les garanties de soumis-
sion..., D.P.C.1, 1977, p. 434; voir aussi Mattout J.P., La délivrance
des cautions de soumission.., Bangue, 1977, p. 420: « Pour lui (le
donneur d'ordre}, si son hanquier accepte de délivrer le cautionne-
ment initial, cela implique nécessairement gque, le moment venu, il
ne se dérobera pas pour aider son client & remplir les obligations
qu'il a prises & sa charge. Et son raisonnement est d’une logique
implacable ».

L'ancien article 6 du projet de la CCI (Doc. n° 490/150 - 470/230)
prévoyait i fine une telle obligation, Cette disposition a malheureu-
sement disparu dans le projet finalement retenu.

38. En pratique, cette interdépendance existe, vu la pression que
les bénéficiaires peuvent exercer sur la garantie de soumission {gé-
néralement appelable & premigre demande) dans le cas olt I'organisme
financier refuserait de délivrer les autres garanties.

Although these three
guarantees are economi-
cally related in the pre-
contractual and contrac-
tual undertakings of the
parties, certain legal wri-
ters consider that they
are also legally related,
fe, a bank granting a ten-
der guarantee must grant
the other two types of
guarantees.

These three guarantees
are sometimes payable
upon first demand, some-
times only after documen-
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tary proof is furnished
(eg, expert's report), so-
metimes only after a legal
or arbitral decision.

If a guarantee requiring
a legal or arbitral deci-
sion corresponds to and
is legally recognized as
an ancillary promise of
the principal to the main
tender or contract, the
documentary guarantee
and above all the first de-
mand indemnity are pure
creations of the practice
and are not recognized by
law because they are not
ancillary but a separate
unconditional  contract
the guarantor does not
promise to pay the debis
of another, but directly
ensures the beneficiary of
proper performance of the
principal.
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ou autres certificats) — tantdt enfin, par une décision
arbitrale ou judiciaire coulée en force de chose jugée*.

Si la garantie appelable sur base d'une décision arbitrale
ou judiciaire correspond a |'engagement accessoire de la
caution et est reconnue par tous les ordres juridiques, la
garantie « documentaire » et surtout la garantie «a pre-
miére demande » sont de pures créations de la pratique,
non reconnues nommément par les lois %, En effet, un tel
engagement n’est pas accessoire: «le garant s'engage
non pas a payer la dette d’autrui, mais bien & assurer au
bénéficiaire méme non créancier *! la sécurité absolue de
la bonne fin de l'opération commerciale ». Les questions
posées par la validité et la nature juridique de ces types
de garantie non prévus par la loi doivent donc étre explici-
tement abordées et résolues.

39. Nous préférons cette classification des garanties & celle sou-
vent employée par la doctrine a savoir la distinction «garantie in-
conditionnelle-garantie conditionnelle », qu'a raison Eisemann (Rap-
port Congrés de I'Arbitrage, n° 15, p. 7) condamne dans les termes
suivants : « La premigre regroupe ce qui a été parfois appelé « garan-
ties inconditionnelles » et qu'il parait plus juste de qualifier de «ga-
ranties a4 premigre demande » dans la mesure ol la demande reste
la condition, peut étre minimale, de leur réalisation. Dans la seconde,
on trouve des garanties connues sous le nom de «garanties condi-
tionnelles » puisque leur réalisation est subordonnée a la production
de certains documents dont la nature est précisée par la garantie
elle-méme. »

40. Trois exceptions sont cependant & noter: la Loi du 5 février
1976 de la République démocratique allemande sur le contrat écono-
mique international, la Loi du 4 décembre 1963 de la République
socialiste tchécoslovaque (articles 665 a 675) et la Loi yougoslave du
29 juin 1972 sur le contrat économique international (a leur propos
Pavicevic B., Bankgarantien in Yugoslavischen Recht, in Horn-Marschall-
Pavicevic, pp. 57 et ss).

41. C'est a la suite de cette réflexion de Schinnerer (Neue Wege
zur Regelung, p. 319) que la CCI a préféré parler de « donneur d'or-
dre » (Auftraggeber) et de « bénéficiaires » (Begiinstigte) de préfe-
rence & « débiteur » (Hauptschuldner) et « créancier » ; voir cependant
notre remarque a propos de la définition des garanties, supra n° 8,
note 33.
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C. — NATURE JURIDIQUE ET VALIDITE DE LA SURETE
PERSONNELLE NON ACCESSOIRE

11. Le silence #* voire 'opposition ¥ dont les droits fran-
cais et belge ont parfois entouré la validité d'une s(reté
personnelle non accessoire (slreté qualifiée jusqu'ici de
« garantie »), contraste avec |'accueil chaleureux fait a
ce nouveau type de slreté par la plupart des ordres juri-
diques étrangers. C'est donc par une étude de droit com-
paré que nous aborderons la question de la validité et de
la nature juridique de la garantie dans les droits francais
et belge.

a. La nature juridique de la « garantie » en droit
comparé (44)

12. A tout seigneur, tout honneur: le droit allemand
est certainement a I'heure aciuelle le droit ol la question
de la validité de la « garantie » en tant qu'institution auto-
nome a été la plus traitée. Déja en 1886, un article de
Stammler ® réclamait la création d'un « contrat de ga-
rantie » (« Garantievertrag ») promesse inconditionnelle
d'indemnisation 4.

La définition que Stammler donnait du contrat de garan-
tie devait &tre reprise et appliquée au domaine des garan-

42. Ou plutdt quasi-silence, puisqu'il faut bien reconnaitre que le
traité de Van Rijn et Heenen y consacre trois lignes (Principes de
droit commercial, T. IV, n 2561) et qu'un article de Heenen (Les
sGretés personnelles dans le droit bancaire belge, in Recueil de la
Société J. Bodin, T. XXX, 1969, 161) aborde méme la question de leur
validité (cf. infra, sur tout cela, n® 16).

43. Nous aurons l'occasion (cf. infra n° 15) de revenir sur l'arrét
anachronique de la Cour d’appel de Paris du 15 juin 1973, qui refuse
d'envisager l'originalité propre & la garantie «a la premiére deman-
de » et traite cette garantie comme une simple caution accessoire.
Depuis, la jurisprudence francaise a eu l'occasion de modifier son
point de vue ; voir a cet égard, les nombreux arréts cités et analysés
infra n° 17.

44. Nous nous sommes volontairement limités aux droits euro-
néens dans lesquels nous avons retenu les droits allemand, anglais,
autrichien, italien et suisse. Leur présentation ne peut malheureuse-
ment gu'éire sommaire dans le cadre de cette étude.

45, Stammler R., Der Garantievertrag, AcP, 69 (1886), pp. 1 et ss.

46. Pour Stammler, cette promesse d'indemnisation pouvait venir
aussi bien du débiteur lui-mé&me que d'un tiers. Il s'inspirait en cela
des rigles prévues en droit romain pour la « promissio indemnitatis ».

LT B R R e

The silence, if not the
hostility, of French and
Belgian laws to indepen-
dent guarantee contrasts
with the favorable accep-
tation of them by other
legal systems.

West German law reco-
gnizes the validity of an
independent or uncondi-
tional guarantee which
is considered to be le-
gally founded on the par-
ties’ contractual freedom
and legally characterized
as a causal contract (ma-
jority view) or an abstract
contract.
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ties bancaires par l'ensemble de la doctrine allemande #

et méme par certains auteurs étrangers ®®. « Aujourd'hui,
jurisprudence et doctrine entendent par engagement de
garantie, un contrat par lequel le garant s'oblige comme
déhiteur en faveur du bénéficlaire de la garantie, soit 2
assurer l'arrivée d'un résultat de pur fait ou juridique
déterminé, soit a4 prendre en charge la réparation éven-
tuelle d'un dommage futur non encore présent » ¥,

Sans entrer dans les particularités de l'ordre juridique
allemand, notons que la validité de la « garantie » non
accessoire y est fondée sur le respect de l'autonomie de

la volonté ®. Quant & sa nature juridique, deux théses -

s'affrontent : I'une majoritaire 3 qui affirme le caractére
abstrait de I'engagement du garant, l'autre, minoritaire 32,

e caractére causal de cet engagement.

47, Ainsi notamment Ratz P., HGB Gross-Komm, T. Ul {(1968), §
349, Anm. 91 ; Soergel-Siebert, BGB-Komm, T. I} (1969), Bem. 29, vor
§ 765 ; Boetlus J., Der Garantievertrag, p. 16 ; Auhagen U., Der Garan-
tie einer Bank.., p. 38; Larenz K., Schuldrecht, T. I, 10° &d. § 62, 1l ;
etc. Voir aussi la jurisprudence, notamment BGH 19 ociobre 1964,
B.B., 1964, 1360.

48. La définition est reprise notamment par Matray L., L'arbitrage
et les garanties contractuelles, Revue de la Bangue, 1974, 282 ; Eise-
mann F., Rapport Congrés de l'Arbitrage, p. 4, n° 8. Schinnerer E.,
Bankvertrége, T. I, p. 217; Oftinger K., Ueber Bankgarantien, S/Z
1941, p. 59 ; enfin et surtout ['étude du Max Planck, Le cautionnement,
pp. 12 et 29.

49, Kaser [, Garantieversprechen..., in Bergstrom-Schultsz-Kaser,

p. 29.
50. Finger P., Formen und Rechtsnatur..., B.B., 1969, n° 4; lieseke

W., Rechtsfragen..., W.M., 1968, p. 24 ; Boetius J., Der Garantisvertrag,

p. 15: Pleyer K., Die Bankgarantien.., W.M., 1973, p. 8, stc.
51. BGH, 16 décembre 1960, W.M., 1961, 204 et dans fa doctrine
notamment : Auhagen U., Der Garantie siner Bank..., p. 44: Kemmer-

Radlinger, Technik der Aussenhandelsfinanzierung, p. 80 ; Lieseke W., "=
Rechtsfragen..., W.M., 1968, p. 24 ; Pleyer K., Die Bankgarantie.., W.M., =i

1873, p. 8; Canaris KW. Bankveriragsrecht, Anm. 505, p. 823;
Statter W., Das Garantieversprechen, D.B., 1971, 2145. |l faudrait dis-
tinguer parmi ces auteurs: 1. ceux qui rapprochent la nature juridi-
que de ce contrat abstrait et celle de la promesse unilatérale de
paiement {§ 780 BGB): alnsi, Stotter, Kiser, Auhagen et Pleyer {ces
deux derniers auteurs reconnaissent cependant que l'abstraction de

la garantic si elle se rapproche de celle de la promesse uniiatérale

lui st cependant supérieure). 2. ceux qui rapprochent la garantie de

'assignation (§ 783 BGB) (Anweisung — délégation de notre Code _'gfi'::

civih), tels Lieseke et Canaris.

52, Cf. surtout Kubler Fr., Feststellung und Garantie, p. 189, repris

par Schénie H., Bank und Bdrsensrecht, § 28 11, 341). Pour Kubler, le
but typique (typische Geschafszweck) de I'opération de garantie, sa
cause est d'assurer au bénéficiaire le paiement contre tous les ris-
gues liés & la réussite de l'opération commerciale, indépendamment
de l'existence ou de la validité de la dette principale. Nous nous
proposons, dans une thése & paraitre ultérieurement : « L'abstraction
et la cause dans les slretés personnelles délivrées par les bangues »,
de résoudre la question délicate de la nature abstraite ou causale

de la garantie.
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La doctrine autrichienne ¥ rejoint ce dernier point de
vue. La doctrine suisse, aprés avoir défini le contrat de
garantie comme porte-fort >, semble actuellement l'envi-
sager comme une institution « sui generis », produit de la
liberté contractuelle et non susceptible d'entrer dans les
diverses institutions légales prévues ™.

De facon générale, les trois doctrines allemande, suisse
et autrichienne, séparent de facon stricte le caulionne-
ment accessoire de la « garantie » non accessoire . I y
aura donc cautionnement ou garantie suivant que !'enga-
gement est ou non accessoire.

13. On retrouve cette méme vision «dichotomique »
dans la doctrine anglaise qui distingue de facon nette le
« Contract of Guarantee » (le cautionnement) du « Contract
of Indemnity » (la garantie} ¥ : le premier est accessoire,

53. Schinnerer E., Bankvertrage, T. 1, pp. 212 et ss.; voir aussi
Koziol H., Ziir Gultigkeit abstrakter Schuldverirdge im Gsterreischischen
Recht, /n Gedenschrift fir F. Gschnitzer, Innsbriick, 1969, pp. 120
et ss.

54. Oftinger K., Ueber Bankgarantien, SJZ, 1947, 59 ; Reichwein H.,
Bankgarantie und Birgschaft, SJZ, 1956, 374; Gillieron P.A., les
garanties personnelles, pp. 211 et ss.; Reusser S., Der Garantie-
vertrag, p. 75. Notons que l'article 111 du Code des obligations suisse
est bien plus large que notre article 1120: « Celul qui promet &
autrui le fait d'un tiers, est tenu a des dommages et intéréts pour
cause d'inexécution de la part de ce tiers ».

55. Kleiner B., Die Abgrenzung.., p. 121; du méme auteur, Die
Zahlungspilicht der Bank..., SJZ, 1976, p. 353 ; voir aussi Giovanoli S,
Berner Komm. Zum O.R., art. 492-512, Anm 13 zu art. 492. A noter
cependant 'opinion isolée de Bir (Zum Rechtshegriff der Garantie,
p. 63) pour gui la garantie reste un cautionnement accessoire.

56. I} est & remarquer que nombre d'auteurs confondent purement
et simplement les neotions d'accessoire et de non accessoire avec
jes notions de causal et d'abstrait. Ainsi, & la limite, le cautionne-
ment est causal parce qu'accessoire et la garantie abstraite parce
que non accessoire (en ce sens, Kaser J., Garantieversprechen..,, p.
614 : «par une garantle causale, 'engagement n'est pas détaché de
sa cause, ¢'est--dire du contrat principal 4 assurer, tandis que par
une garantie abstraite, I'engagement ne dépend pas de cette detis
de base ».

57. Cf. Hartley Tr., Le droit du cautionnement et de la garantie...
n° 5 p. 8: «le terme « Guarantee » s'appligue a l'engagement le
moins étendu et il a la méme signification que le cautionnement.
L'engagement le plus étendu est appelé « Contract of Indemnity ».
Sur la comparaison « Contract of Indemnity » - « Garantievertrag »,
lire Auhagen U, Der Garantie elner Bank.., pp. 30 et ss.

Austrian  legal  writers
treat it as a caisal con-
tract whereas Swiss le-
gal writers currently view
it as sui geheris. :

All three legal systems
distinguish between an-
cillary guarantees and non
ancillary indemunities...

as do English legal wri-
ters, fe, contract of gua-
ramtee is ancillary and the
contract of indemnity is
independent.
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ftalians legal writers
adopt a different and more
nuanced opinion based on
the fact that the validity
of a guarantee arises di-
rectly from the law on
“ fideiussio ” which is
founded on recognizing
guarantees worthy of le-
gal protection.

le second représente un engagement « autonome » % non .

soumis au Statute of Frauds .

14. La doctrine italienne, du moins dans un premier-

temps ©, adopte une position différente et plus nuancée
qui devrait & notre avis inspirer la recherche en droit
belge et francais 6.

Cette doctrine s'est construite & partir de l'arrét de
cassation du 3 septembre 1966 %2 Cet arrét avait a exami-
ner l'applicabilité de l'article 1957 du Code civil italien ©
& une « fideiussione-avallo », c'est-h-dire une slireté per-
sonnelle caractérisée par le falt que le fidéiusseur s’en-
gage A& payer «3a premiére démarche » comme un aval
cambiaire %

58. « Les contrats de « Guarantee » sont distingués das contrats
d'« Indemnity » comme on les nomme habituellement, par le fait
gu'une « Guarantee » est un contrat « collatéral » desting a répondre
de l'exécution d'une autre personne et donc est un contrat auxiliaire
ou subsidiaire d'un autre contrat, alors qu'une « Indemnity » est un
contral par lequel le promsttant souscrit un engagement original et
indépendant » (Curtis-Bennett P., v* Guaraniee, Halsbury’s Laws of
England, Londen, 1978, vol. 20, 4° éd. n° 108 et les références doctri-
nales et jurisprudentielles y citées ; voir aussi Dow P., v¢ Guarantee
and Indemnity, Halshury’s Laws of England, London, 1957, vol. 18, 3° éd.,
n® 775).

§9. Le Statute of Frauds de 1677, auquel le cautionnemant est
axpressémsnt soumis prévoit notamment en son article 4, la rédac-
tion par écrit comme condition de validité du cautionnement {méme
remarque, en Allemagne, pour le § 766 BGB qui exige un écrit).

60. Les articles récents de Portale (Fideiussione e contratto auto-
nome di garanzia, Ju 8, 1977, p. 5) et de Ravazzoni {Le c.d. cauzioni
fideiussiorie o polizze fidetussori, in Portale {a cura), Le operazioni
bancari, 1l, Milano, 1978, pp. 1025 et ss.) hésitent entre la vision syn-
thétique italienne et la vision dichotomiqus allemande. Le jugement
du tribunal civil de Milan du 15 juin 1978 (publié en annexe 7, cf.
« Textes et Documents », p. 452) se prononce de fagon nette pour
une vision dichotomique.

61. Voir Infra n° 16 et comparer le raisonnement de De Page v
repris.

62. Cass. 3 septembre 1966, B. Borsa e Tit. di Cred., 1967, I, 38
et ss. Le lecteur se référera de méme & notre analyse (Les incerti-
tudes récentes relatives & la nature juridique de |'assurance-caution,
Bull. Assur, 1979, & parafire, n° 18 et ss.) des décisions de la Cour
de cassation du 7 septembre 1968 (Assic., 1969, 11, 123 et ss.) et du
tribunal civil de I'Aquila du 28 mal 196868 (Arch. resp. civ., 1966, 855}
qui concernent des cautionnements & premiére demande délivrés par
des compagnies dassurances dans le commerce national.

63. L'article 1957 du Code civil italien ohlige le créancier, & peine
de déchéance, & agir dans un délai de six mois contre fe débiteur
principal.

64. Cette clause équivaut donc a la clause & premiére demande.
Sur I'équivalence des deux clauses, lire Portale G.B., Fideiussione e
Garantievertréige, in Portale {a cura), Le operazioni bancarie, T. II,
p. 1048, et Molle G., | contratti bancari, Trattato di dir. civ. e comm.,
T. XXXV, Mitano, 1973, p. 190.
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La validité d'une telle figure était contestée : la clause
d'aval n'est-elle pas incompatible avec la nature et la
fonction du cautionnement, engagement accessoire 7

La Gour en jugea autrement. L'article 1939 du Code
civil italien ® permet en effet [a fideiussio d'un incapable.
Cette disposition peut étre élargie et permettre la fideius-
sio d'une dette nulle de nullité relative ¥, Rien n'empéche
le fideiusseur, selon le principe de la liberté contractuelle,
de renoncer & se prévaloir de !invalidité de l'obligation
principale.

En d'autres termes, I'article 1939 n'entend pas conférer
a l'accessoriété la valeur d'un principe d’ordre public ré-
gissant !'ensemble des slretés personnelles®.» il vy a
donc lieu d'admettre, & coté de la siireté personnelle ac-
cessoire, d'autres types de siiretés personnelles non
accessoires, pour autant que -— selon |'expression du
Code civil ® — soient réalisés par [a des intéréts dignes
de protection selon |'ordre juridique en vigueur » 7.

Notons enfin que, pour la doctrine italienne, un tel
contrat de garantie, « sous-type innomé de fideiussio »
est causal. il répond en effet 4 une « fonction économique

65. Cet argument est repris et développé par la note de Marini
sous l'arrét (Dir. e Giur., 1968, p. 830).

66. Comp. ['art. 2012, al. 2 du Code civil francais et I'art. 502 du
Code suisse des obligations dont le texte est particulidrement inté-
ressant: « la caution a le droit et I'obligation d’opposer au créancier
toutes les exceptions qui appartiennent au débiteur ou & ses héritiers
et qui ne résultent pas de l'insolvabilité du débiteur. Est réservé le
cas dune dette qui n'oblige pas le débiteur par suite d'erreur ou
d'incapacité de contracter. Cet article consacre expressément la
validité du cautionnement d'une dette nulle de nullité relative. Il est
& noter, cependant, cue la doctrine suisse, aveuglée par le dogme du
cautionnement accessoire, a analysé le « cautionnement » d'une dette
nulle pour erreur ou pour incapacité comme un véritable « Garantia-
veririige ».

67. Le raisonnement de la Cour est admirablement repris par la
note de Fragali (Il richiamo a norme dell' avallo, B. Borsa e Tit. di
Cred., 1967, I, p. 325); voir aussi Favara E., Fideiussione e nullita di
obbligazione principale, Fcon. e Cred., 1974, 936.

68. ...I'ensemble des «fideiussione », terme qu'il faudrait dés lors
traduire par la notion de « stretd personnelle » et non par celle de
« cautionnement » qui ne représenterait qu'un type particulier de
siireté personnelle.

69. Il s’agit de I'expression de I'article 1322 du Code civil italien
qui établit le principe de iiberté contractuelle et ses limites.

70. Cass. 3 septembre 1968, B. Borsa e Tit. di Cred., 1967, I, p.
40 ; voir aussi Trib. civit de Milan, 15 juin 1978, cité en annexe 7
f« Textes et Documents », p. 452).

71. Selon I'expression de Ravazzoni A., Nuove riflessioni sulfe
cauzioni fidefussiorie, Assic., 1973, I, 541.

For the Italian legal wri-
ters, the guarantee con-
tract is a secondary under-
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taking corresponding to a
particular economic func-
tion, {le, a guarantee} not
related to the sofvency of
the principal.

In France, there is a com-
plete legal vacuum: the
only thesis  dealing with
bank guarantees does not
even broach the question
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propre 2 — a savoir la garantie, et Portale ™ précise en

ajoutant la garantie contre les « risques a-typiques » d'une
opération ™ (c’est-a-dire les risques non liés & l'incapa- -

cité ou au refus justifié du paiement de Pobligation ®}.

h. La reconnaissance du contrat de « garantie »

dans les droits francais et belge

15. 1l est significatif que la seule thése en droit francais
relative au « cautionnement bancaire » n’aborde méme
pas fa question de la validité d'une slreté personnelle non
accessoire . En d'autres termes, la question de la recon-
naissance du contrat de garantie se présente dans la doc-

72, La cause en droit italien est définie comme la «funzione
economica e sociale » d'un contrat.

73. Portale G.B., Fideiussione e Garantlevertrige... in Le operazioni
Bancarie, p. 1053. Comp. avec |'affirmation de Kubler reprise supra
n® 12, note 46.

74, Cette précision de Portale invite a distinguer différents types
de sOretés personnelles suivant les risques pris en charge par cette
derniére. La caution prendrait en charge les seuls risques liés &
I'incapacité ou au refus injustifié de paiement de I'obligation du débi-
teur et serait de ce fait accessoire. La garantie prendrait en outrs
les risgues de non réalisation de [‘opération indépendamment dune
quelconque faute de celui qui est garanti, Ce principe énoncé par
Portale se retrouve déja dans la jurisprudence allemande et les doe-
trines suisse et allemande. Ainsi lieseke (Rechtsfragen.., p. 22):
« la caution protége le créancier au cas oil le débiteur principal de-
viendrait insolvable. C’est précisément dans cette mesure que son
engagement est accessoire, vu qu'il ne peut naftre aucune prétention
{Anspiiche} contre elle dans T'hypothése ol la dette principale ne
nait pas ou vient & &tre résolue. Par [a garantie, on détruit toute
relation entre l'engagement de garantie et une quelconque dette
principale. Le garant s'engage aussi pour des événements « non typi-
quas » {nicht typischen Zufalle) suivant I'expression du Bundesge-
richtshof {BGH, 24 octobre 1954, W.M., 1955, 265) ». Noter de méme
la position de Gillieron (Les siretés personnelles, p. 65): «C'est
dire que suivant la nature des risques, le type de garantie pourra
changer. Cela est clairement démontré par la grande variété des
garanties utilisées par les banques... Mais inversement, on peut aussi
en déduire que c'est par [a nature méme des risques que 'on pourra
souvent distinguer les différents types de garantie », et les attendus
du landsgericht de Francfort {8 mars 1977, Aktiengesellschaft 1977,
322},

75. Ainsi, la garantle «a premidre demande » prend en charge
les risques de non exécution de la prestation due & une force majeure,
3 la faute du bénéficiaire, etc.

76. Wattiez J.P., Le cautionnement bhancaire, Thése, Paris, 1964,
La remarque est d'autant plus pertinente que I'étude comprenait
certaines garanties bancaires au profit d'administrations publiques,
garanties appelables & premidre demande, ainsi celles citées p. 165
et p. 171 in fine.
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trine francaise, comme celle d'un «vide juridique » &
combler 77,

La doctrine belge contient quelques allusions™ 3 ce
type nouveau de slreté personnelle, mais, jusqu'a présent,
aucun traité n’aborde la question de sa validité de facgon
systématigue 7.

C'est cependant ce que nous voudrions faire en quel-
ques lignes.

16. L'étude du raisonnement tenu par 'arrét du 15 juin
1973 % est intéressante & cet égard. Les faits sont les
suivants : une bangue frangaise contre-garantit une « ga-

rantie & premiére demande » émise par un correspondant
en faveur d’'un bénéficiaire égyptien. La clause est claire :
la banque parisienne s’engage & payer « & premiére réqui-
sition, nonobstant toute contestation de la part du don-
neur d'ordre ». Un cas de force majeure empéche la réali-
sation commerciale garantie. La « caution » francaise refu-
se de payer la garantie appelée au motif que la clause ne
peut « faire échec aux dispositions de l'article 2036 du
Code civil selon lesquelles la caution peut opposer au
créancier toutes les exceptions qui appartiennent au débi-

77. Depuis noire conférence, F'affirmation est & nuancer; en offet,
Vasseur (Droft des affaires, 1978-1879, fasc. VI, p. 280, et observ.
sous Paris, 22 juin 1978, 8 décembre 1877 et 14 novembre 1978, D,
1979, J. 259) consacre expressément la validité de la garantie & pre-
miére demande.

78. Heenen (les sidretds personnelles dans le droit bancaire
belge, Rec. de la Soc. . Bodin, T. XXX, p. 161) aborde la question de
la fagon suivante: «mais l'acheteur ne se contente pas toujours
d'un simple cautionnement. Le document exprés constatant la garantie
stipule parfois en termes exprés que le banquier s'engage 3 payer 2
la premiére demande écrite de ['acheteur, celul-ci étant dispensé de
fournir une justification gquelconque. il est clair qu'une telle garantie
n'a rien & voir avec un cautionnement » ; voir aussi le traité de Van
Rijn et Heenen (Principes de droit commercial, t. IV, n® 2561, in fine,
la note de Van Omimeslaghe sous l'arrét de cassation du 13 novem-
bre 1969 {Observation sur la théorie de la cause dans la jurisprudence
et la doctrine moderne, RCJB, 1970, p. 362), et enfin le récent ouvrage
de M. Bastin (L'assurance-crédit dans le monde contemporain, Paris,
1978, p. 73 et p. 450] qui évoque les particularités de la « letire de
garantie » par rapport au cautionnement classique.

79. Van Ommeslaghe conclut simplement: «La licéité de cette
pratique ne nous parait faire aucun doute. Elle constitue aussi un
exemple d'engagement abstrait, né des besoins ds la pratique, indé-
pendamment de toute intervention du législateur (Observations sur
la théorie de la cause.., eod. foco). Le seul auteur qui ait envisagé,
de fagon théorique, la question de la validité d'une sireté personnelie
non accessoire en droit belge est De Page {voir &4 son propos, nos
remarques, infra n° 16, note 84).

80. Cour d'appel de Paris, 15 juin 1973, Rev. Jur. Comm. 1973,
p. 273.

of the validity of guaran-
tee contracts.

Belgian legal writers re-
fer to these types of gua-
rantees, but have not sys-
tematically undertaken to
examine their validity.

In this connection, the
1973 decision of the Paris
Court of Appeals is ins-
tructive. The facts were
that a French bank coun-
ter-guaranteed a first de-
mand indemnity given by
a correspondant in favor
of an Egyptian beneficia-
ry. A case of force ma-
jeure prevented perfor-
mance. The French bank
refused to pay, content-
ing that under Article
2036 of the Civil Code,
the guarantor may assert
any defense the principal
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has arising out of the
contract. The Court held
for the French bank.

The rationale of the Paris
Court  presupposes that
under French law there is
only one unique form of
guarantee, an ancillary
guarantee. This supposi-
tion is not self evident be-
cause (a) the first com-
mentators of the Givil
Code recognized that any-
one could be a guarantor
for facts not falling under
the Article, (b) the law
itself provides that one
may become guarantor of
the debts of a person not
having contractual capaci-
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teur principal et qui sont inhérentes & la detie ». L'arrét
du 15 juin 1973 de la Cour d'appel de Paris fait droit & un -
tel moyen. :

Le raisonnement de la Cour d'appel de Paris présuppose ::
en fait I'assertion suivante : il n'existe qu'une seule for-
me de sireté, celle prévue par la lof, & savoir le caution-
nement accessoire ’!, Cette affirmation est non fondée:
en effet, selon un des premiers commentateurs du Code
civil 2, « rien n'empéche de se porter fort pour des faits
qui ne sont pas susceptibles de tomber sous I'empire du
cautionnement » ;

— la loi elle-m&me prévolt qu'on puisse cautionner la
dette d'un incapable et invite dés lors & admettre un type
de sireté personnelle différent du cautionnement et qui
aurait pour objet de garantir 'obligation principale, méme
contre les risques d'annulation. Ce raisonnement, déja
suivi en droit italien®, permet & De Page de consacrer

I'engagement de « garantie & titre principal » par opposi-
tion au cautionnement & ;

81. Certains pourraient tirer de l'arrét de cassation du 13 novem-
bre 1969 (RCJB, 1970, 326, note Van Ommeslaghe) un argument sup-
plémentaire : « Sauf dans le cas ol la loi admet que l'acte se suffit
a lui-mé@me », tout acte nécessite une cause. Une inferprétation lit-
térale de cet attendu de la Cour de cassation subordonnerait en effet
2 la réglementation législative 'existence d'un nouveau type de sireté
personnelle abstrait. Outre gue cette interprétation apparait singu-
licrement restrictive et contraire & la reconnaissance par [ordre
juridique belge d'autres types d'institution dites « abstraites » tels
le crédit documentaire {sur cet argument, voir la note de Van Om-
meslaghe, n° 23), il resterait 4 démontrer que l'engagement de garan-
tie est abstrait et non causal, comme l'affirment, pourtant, la plupart
des auteurs étrangers {cf. supra n® 12 et 13). Il est cependant & noter,
a I'appui de V'argument tiré de l'arrét de notre Cour de cassation, que
les seuls auteurs helges qui évogquent ['existence d'un contrat de
garantie difféerent du contrat de cautionnement (Van Rijn et Heenen,
Principes de droit commercial, t. 1V, p. 146, n° 2561, et Heenen, les
siiretés personnelles en droit bancaire belge, Recueil Soc. J. Bodin,
T. XXX, p. 162) défendent effectivement le point de vus qu'il s'agit d'un
engagement abstrait, analogue & l'engagement cambiaire, mais dé-
pourvu de tout formalisme.

82. Troplong R., Du cautionnement et des transactions, Paris, 1846,
cité par Portale G.B., Fideiussione e Garantievertrige... in Le opera-
zioni bancarie, 1978, p. 1058.

83. Cf. supra n° 14; méme raisonnement chez Von Caemmsrer
(Bankgarantien..., p. 305).

84, De Pags H., Traité élémentaire de droit civil, T. VI, n° 856, 859,
et n® 805 : « Lorsqu’une personne garantit une dette en telle manigre
que son engagement nast pas subsidiaire (entendez: accessoire)
mais principal, elle ne peut évidemment opposer, comme la caution
pourrait le faire, la nullité de la dette, puisqu'elle n'a pas entendu
« cautionner », mais bien garantir le créancier contre cette nuliité ».
I est & noter que De Page n'a pas étendu son raisonnement aux
garanties bancaires du commerce international, garanties rares a
I'époque de la publication de son traité.
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— ies ordres juridigues belge et frangais admettent expli-
citement un type au moins de sreté personnelie non
accessoire : 'aval par acte séparé®. lls ne peuvent donc
ignorer d'autres types de sOretés personnelles, créations
de la pratique, imposées par les usages commerciaux % :
l'accessoriété de la slreté personnelle n'est pas d'ordre
public ¥

Ces trois arguments doivent logiquement conduire la
doctrine francaise & reconnaitre la validité et |'originalité
de la garantie & premiére demande. Dans Pattente de cette
confirmation doctrinale ¥, relevons que trois arréts fran-
cais ¥ ont, dés a présent, consacré la reconnaissance de
cette nouvelle forme de siireté personnelle dans le com-
merce international %,

17. Le 2 juin 1967, la Cour d'appel de Paris affirme que
« la bangue, qui a fourni a la contrepartie d'un marché sa

caution « inconditionnelle » payable «a premiére deman-

85. La doctrine relative & 'aval par acte séparé est trop abondante
pour &tre citée de facon compléte, Citons simplement: [a note de
Dabin L., Caractére civil ou commercial de l'aval par acte séparé,
RCJB, 1955, p. 51; Ronse J., Wisselbrief en Ordrebriefje, T. 1,, n® 489,
et les nombreuses références; lLescot-Boblot, les effets de com-
merce, T. |, n® 509, p. 578 ; Hamel-Jauffret, Traité de droit commercial,
T. 1, n° 1474, etc.

86. « L'autonomie de la volonté permet plus facilement la création
de sOretés personnelles que celles de sidretés réefles » (Van Rijn-
Heenen, Principes de droit commercial, n° 2561) : voir aussi la réflexion
de Van Ommestaghe, note 79 et celle de Vasseur M., ohserv. citées,
D., 1979, 264 : « Le caractére accessoire du cautionnement n'est pas
d'ordre public. Les parties, le garant, peuvent conventionnellement
['écarter. La volonté des parties est touie puissante ».

87. Récemment, au terme d'une vaste étude sur les s(retés per-
sonnelles, M. Gillissen (Esquisse d'une histoire comparée des siiretés
personnelles, Essal de synth2se générale, T. XXV, 1974, p. 101}
concluait dans le méme sens: « Quoigue trds répandu, ce caractdre
accessoire de la sireté personnslle n'est toutefols pas un élément
essentiel de linstitution, il ne tient pas 2 ['essence de celle-ci. On
connait des types de sliretés personnelles qui ne sont pas accessoi-
res.. De nombreux cas de siiretés d'indemnité sont indépendants de
la validité et de |’étendue de l'obligation principale ».

88. Vasseur (observ. citées, p. 264) appelle de ses veeux une islle
confirmation : « L'obligation de paiement est présente en droit fran-
gais; toutes ses applications n'ont peut-8tre pas &té découverties »,

89. Rennes, 11 juillet 1978, inédit; Paris, 28 septembre 1978, iné-
dit; Paris, 14 novembre 1978, D. 1979, J., 259: observ. Vasseur.
Nous ne reprendrons pas explicitement le commentaire de ce dernier
arrét et prions le lecteur de se référer aux commentaires de Vasseur.

90. Les deux autres arréts étudiés par Vasseur (22 juin 1978, 8 dé-
cembre 1977) concernent des garanties émises dans le commerce
national ; pour 'étude du premier de ces arréts, lire notre commen-
taire, les incertitudes relatives 2 la nature juridiqgue de I'assurance-
caution, Bull. Assur., & paraitre, n® 22 ; voir aussi Paris, 2 juin 1967,
Rev. Jur. Comm., 1967, 709, étudlé ci-dessous.

ty and (c) both French and
Belgian laws recognize
t'aval par acte séparé
(guarantee by separate
act}.

in a June 2, 1967 decision
rendered in domestic fac-
tual situation, the Paris
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Court of Appeals held
that in the case of a first
demand unconditional gua-
rantee, the issuing bank
had to pay upon demand
without discussion and
without invoking any of
the grounds the supplier
may be entitled to assert.

Two other decisions con-
cern international ftrade
guarantees. The first con-
cerned a French seller
which was required by an
Egyptian buyer to obtain
an unconditional perfor-
mance guarantee from a
French bank in favor of
an Egyptian bank. The
French bank paid the gua-
rantee over the objections
of the French seller
which asserted that (a)
the underlying sales con-
tract stipulated a delay
after which the buyer was
foreclosed and (b} the
French bank should not
have paid without a court
decision giving the Egyp-
tian bank the right to pay-
ment of the guarantee,
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de » est tenue de payer «& premiére demande » sans

possibilité de « discussion » .. La Cour ajoute : « il appar~’

tiendra a la société X (le donneur d'ordre) de régler ses
comptes avec la société Y {le bénéficiaire}, mais qu’'elle-

méme (la banque garante) ne peut subir le délai et les =
aléas de ce litige et doit étre immédiatement remboursée -

de la somme qu'elle s'était engagée & verser a premiére

demande de la société Y {le hénéficiaire], a titre de caution .

inconditionnelle et irrévocable de la société X (le donneur

d’'ordre) ?* ». Ce premier arrét est d'autant plus significatif

qu'il avait trait & une garantie & premiére demande émise
dans le cadre du commerce national .

Deux autres arréts concernent les garanties émises
dans le commerce international. Dans le cadre d’'une opé-
ration financée par un crédit documentaire *, un vendeur
frangais se voit obligé par son contractant égyptien a
demander & sa banque I'émission d’une garantie incondi-
tionnelle en faveur d'une banque égyptienne® pour la
honne exécution du marché.

Il est fait appel a la garantie. La banque francgaise s'exé-
cute nonobstant les objections du vendeur. Ce dernier
évoque premiérement que la convention de vente pré-
voyait un délai de forclusion au-deld duquel toute récla-
mation de |'acheteur était & rejeter. secondement que la
banque ne peut payer « sans méme exiger la production
de la décision de justice qui aurait contraint la banque
égyptienne & s’exécuter ». Ces deux objections fondées
sur le caractére accessoire de la slireté personnelle sont
rejetées sur la Cour d’appel de Rennes % : « Considérant
que si cette société persiste & vouloir prévaloir son point
de vue sur le jeu de la garantie inconditionnelle qui, selon
elle, n'aurait pas d( intervenir, il lui appartient de saisir la

91, Paris, 2 juin 1967, Journ. des Agréés (Rev. de Jur. Comm.)},
1967, 709.

92. La Cour d'appel de Paris semble approuver la banque lorsque
cette dernigre affirme « qu'elle ne pouvait se faire juge du différend
entre [es deux sociétés ».

93. Rappelons qu'a notre avis, la validité de la garantie & pre-
miégre demande est indiscutable tant dans le commerce national qu'in-
ternational, & ce propos, supra n° 3, note 9.

94. Voir supra n° 4, note 15, notre remarque: la garantie incondi-
tionnelle réclamée 2 charge du vendeur est en pratique bien souvent
la contrepartie du crédit documentaire ouvert par ['acheteur au pro-
fit de ce méme vendeur,

95, Voir supra n° 4, 'intervention de la banque du pays du donneur
d'ordre comme contre-garantie de la banque du pays du bénéficiaire.

96. Rennes, 11 juillet 1978, inédit.
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juridiction compétente pour faire trancher son différend en
faveur de la banque égyptienne et sur la demande de la
société »...

« Que celle-ci n'avait sollicité la garantie gue pour rem-
plir une condition exigée d'elle par la banque égyptienne
et non pour contracter une assurance, contre toute récla-
mation de ses acheteurs; qu'il est d’ailleurs porté dans
les « Régles et Usances » déja citées, article C des dispo-
sitions générales 77 : « les crédits sont par leur nature des
opérations commerciales distinctes des ventes... qui peu-
vent en former la base, gui ne regardent les banques en
aucune fagon et ne sauraient les engager ».

Enfin, |'affaire soumise a la Cour d'appel de Paris *® peut
se résumer ainsi: une bangue francaise souscrit une
garantie « & premiére requéte et irrévocable » en faveur
d'une banque lybienne. La garantie porte sur le «rem-
boursement du paiement avancé » %,

Appelée en exécution de la garantie, la banque fran-
caise paie malgré l'opposition de son client qui fait valoir
la preuve des embarquements successifs. La Cour d’appel
de Paris, confirmant par ailleurs la décision du tribunal de
commerce 1@ valide le paiement et rejette les arguments
du demandeur en méme temps que toute responsabilité
de la banque 9,

Pour ce faire, elle oppose clairement le texte de la ga-
rantie proposée par la banque frangaise et celui regu en
définitive. La banque francaise avait en effet souhaité
ajouter a la garantie « 2 premigre requéte et irrévocable »
la clause « en cas de non embarquement ». « Ce faisant,
elle tentait de faire dépendre le jeu de la garantie au
bénéfice de |'acheteur, d'une condition en rapport avec le

97. 1| s'agit des Regles et Usances relatives aux crédits documaen-
taires (révision 1974). Cette référence reconnait le degré d'abstrac-
tion identique des deux institutions (souvent affirmé par la doctrine
allemande : von Caemmerer, Kibler, Auhagen, efc.).

98. Paris, 28 septembre 1978, inédit.

99, 1i s’agit d'une garantie de « remboursement d'acompte » (supra
n® 8, les différents types de garanties).

100. Trib. comm. Parls, 4 mai 1977, inédit.

104. |l est clair — et le point soulevé par la Cour d'appel de Paris
est important — que le banquier doit avertir son client de la portée
de I'engagement souscrit et des conséguences qu'il peut avoir pour
le client sous peine que ce dernier puisse invoquer la responsabilité
bancaire. Cetie remarque est cependant purement théorigue. En
pratique, les exportateurs trop contents d'obtenir un marché interna-
tional écoutent peu les conseils de prudence des banquiers quant a
la portée des garanties émises.

The July 11, 1978 deci-
sion of the Rennes Court
of Appeals rejected the
seller’'s contentions find-
ing that the guarantee was
not an assurance but was
a condition of and a sepa-
rate commercial transac-
tion with the Egyptian
bank.

The second decision, ren-
dered on September 28,
1978 by the Paris Court
of Appeals concerned an
irrevocable first demand
guarantee for reimburse-
ment of partial payments
given by a French bank
in favor of Libyan bank.
Over the objections of
the French seller which
showed proof of succes-
sive shipments, the
French bank paid. The
Court upheld the French
bank. In this case, the
French bank wanted to
condition its guarantee
on failure to ship which
would have made the gua-
rantee accessory, but this
condition was not accept-
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ed by the Libyan bank.
Therefore, the only condi-
tion was that the guaran-
tee was called within the
delay for performance.

The Court based its deci-
sion on established bank-
ing practice to pay these
types of guarantees wi-
thout discussion or proof
relating to the underlying
translation because these
guaraniees are characte-
rized as independant.

This comparative study
of Western European laws
shows the existence of a
new type of personal, in-
dependent surety, ie, the

marché 12, Une telle clause aurait, en d'autres termes,
abouti & la présence d’'une siireté « accessoire ». Or, I'ad-
jonction de cette clause a été rejetée tant par la banque
de l'acheteur que par le client de la banque francaise, le
donneur d'ordre.

Deés lors, il faut considérer que la rédaction du texte de
la garantie « n'imposait pas de lier garantie et livraison,
la seule condition de mise en muvre étant celle de n'étre
valable que dans la période de validité de l'engagement
a l'intérieur des délais d'exécution » et qu'étaient parfai-
tement valables les arguments de la banque lybienne
selon lesquels « un banquier expérimenté devrait « réali-
ser » que les garanties sont payables sur premiére deman-
de nonohstant les atermoiements du contractant et que les
banques n'interviennent pas dans les engagements entre
parties, ajoutant qu'elle avait un grand regret du retard a
liquider cette garantie ».

Cette décision de la Cour d'appel fonde donc en défi-
nitive la validité de la garantie inconditionnelle sur la
reconnaissance de [a pratique bancaire. Elle caractérise
une telle forme de sOreté personnelle par sa non acces-
soriété, c'est-a-dire par le défaut de lien entre la validité
de la shreté et Ia validité de I'obligation garantie.

c. Conclusion

18. L'étude par les divers ordres juridiques d'Europe

occidentale de la garantie & premiére demande consacre
donc I'existence d'un nouveau type de sireté personnelle

-

non accessoire & savoir la garantie distincte du caution-
nement 1%, La validité de ce dernier découle naturelle-

102. Voir infra, n° 19, I'dtude des clauses des siiretés personnelles
et leur difficife interprétation.

103. Cf. notamment Schultsz J., Sureties in Commercial World, in
Bergstrom-Schultsz-Késer, pp. 19 et 20: «| have the impression that
in very countries, the bank intend to create a separate legal cate-
gory « Garantie » as distinct from « Borgtocht ». Stotter V., Das Garan-
tieversprechen, D.B., 1872, Il, 2145; Larenz K., Schuldrecht, 8 Aufi,,
Miinchen, p. 321: «Die Garantie der Bank ist bereits typologisch
nicht Burgschaft »; Kleiner B., Die Abgrenzung.., p. 16; Kubler Fr.,
Feststellung und Garantie, p. 188, et surtout Portale G.B., Fideius-
sione e Garantievertrage..., in Le operazioni bancarie, pp. 1052 et ss.;
et la qualification d'« institution sui generis » reprise par Dubisson M,
Le droit de saisir les cautions.., D.P.C.I, 1977, 439. Dans la doctrine
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ment du principe de la liberté coniractuelle confrontée
aux exigences du commerce international. Un projet CEE,
faisant suite aux travaux du Max Planck Institut 1 pro-
pose d'ailleurs la reconnaissance de ce nouveau type de
sireté personnelle: «la promesse de paiement qu'un
garant donne au titulaire d'une créance envers une autre
personne n'est pas nulle, pour 1a seule raison gu'elle peut
&tre tenue pour valable, en tout ou en partie, indépendam-
ment du fait que la créance garantie existe, produise effet
ou ait un montant déterminé (contrat de garantie) ».

19. Les régles juridiques applicables & ce nouveau type
de garantie sont, selon ce projet (alindéa 2 de ['article 9),
les dispositions régissant le cautionnement, sauf celles
qui découlent de la subsidiarité (entendez : accessoriété)
du cautionnement par rapport & la créance garantie. Ainsi
le garant pourrait, en droit frangais et belge, profiter de
I'article 2037 (libération de la caution lorsque le créancier
a laissé perdre une slreté attachée a la créance caution-
née} et se voir opposer l'article 2039 (liberté pour le
créancier et le débiteur de proroger le délai de paiement
de la créance garantie). Une telle application analogique
des régles du cautionnement n'est pas souhaitable et va
4 'encontre du sens méme et du but de la « garantie » 1%,
En effet, cette institution entend non seulement servir
comme standard international au-deld des particularités
nationales 1%, mais de plus, doit assurer une sécurité

hollandaise, lire Pabbruwe H.l., Een bijzondere bankgarantie, WPNA,
1979, 181, et Van Marwijk Kooy B., Confract Guaranties, N.J.B., 1978,
991, Cette affirmation déborde le cadre juridigue étroit de 1'Europe
occldentale. Ainsi, les différents ordres juridiques de !'Europe de
PEst connaissent cette distinctfon, A cet égard, voir les [égislations
de 1a DDR et de la République tchécoslovague et ['étude remarquable
présentée par la Hongrie lors des Travaux de la CNUDCI (A/CN
9/45). Pour d'autres références, voir Pleyer K., Die Bankgarantien...
W.M., 1973, pp. 16 et 17.

104. Voir l'art, 9, al. 1, du projet concluant T'étude de I'IMP, pp.
70 et ss.

105. En ce sens, Palandt O., BGB Komm., 36° Aufl. 1977, Anm. 3, ¢.
vor § 765 BGB, Lieseke W., Rechtsfragen..., p. 26 ; plus nuancé Schin-
nerer E., Bankvertrage, T. Il, 215 et 249 ; contra Schultsz J.C., Sureties
in the Commercial World, in Bergstrdm-Schultsz-Késer, p. 22. Dans la
jurisprudence allemande, deux décisions se sont opposées & une
application analogique des régles du cautionnement & la garantie :
BGH, 8 mars 1967, BB, 1967, p. 392 ; L.G. Francfort, 24 mai 1871, AWD,
1972, 1986. i

106. Cf. supra w° 6.

contract of indemnity dis-
tinct from & contract of
guarantee. An EEC pro-
pusal based on studies
conducted at the Max
Planck Institute recognizes
this new ftype of indem-
nity.

According to the EEC pro-
posal, the legal rules go-
verning an indemnity con-
tract are those applicable
to contracts of guarantee
with the exception of
those rules relating fto
the guaraniee being an-
cillary to the guaranteed
debt. In the absence of
this exception, the guaran-
tor under French and Bel-
gian laws could invoke
Article 2037 (the guaran-
tor is held not to pay if
the creditor relinguishes
a surety relating to the
credit  guaranteed} and
have Article 2039 assert-
ed against it (freedom of
the debtor and creditor to
extend the payment delay
of the guaranteed credit)
which would be contrary
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to the purpose of the in-
demnity : ta ensure abso-
fute security of payment
to the beneficiary.

What determines If it is
a guarantee or an indem-
nity ?

Several general observa-
tions. First although this
study is focused on gua-
rantees or indemnities
used in international
trade, they are also used
in domestic commerce
and certain of the exam-
ples cited concern gua-
rantees given by banks to
national  public adminis-
trations.
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absolue de paiement au bénéficiaire, incompatible avec la
plupart des dispositions régissant le cautionnement favo-

rable & la caution 197,

‘Si nous .concluons donc & la séparation stricte des .
régles applicables au cautionnement d'une part et, d'autre

part, & la garantie, il reste, dans le cas d'une siireté per-
sonneile, & découvrir les indices qui permettront de ran-

ger cetle slreté tantdt comme « caution », tantét comme -

« garantie ».

D. — ETUDE DES DIFFERENTES CLAUSES ET LEUR
SIGNIFICATION 108

20. L'étude que nous proposons s’applique certes au

premier chef aux « garanties » ou « cautions » délivrées

dans le cadre du commerce international. Elfe trouverait
cependant un incontestable intérét a étre étendue aux
« garanties » ou « cautions » du commerce national. Ces
dernieres présentent en raison de leur référence aux
te:.xtes nationaux sur le cautionnement, une difficulté
d'analyse plus grande encore. Le lecteur ne s’étonnera
donc pas de trouver parmi les différents exemples cités
certains relatifs aux soi-disants « cautionnements » délii
vrés par les banques en faveur d'administrations publiques
nationales.

Si 'examen des clauses est rendu d’autant plus difficile
par Iioe;ur caractére varié et leur manque de standardisa-
tion %, on peut cependant affirmer que I'emploi du mot

107. Lors de Varrét de la Cour de cassation Hallenne -
:tembre 1965 fiéjii, cité (Banca Borsa e tit. di Cred., 1967, I, gu 3%] Slerfs
juges ont affirmé que la clause de « fideiussione - avallo » empe;rtait
automatiquement renonciation implicite & Particle 1957 C. civil, dis-
position protectrice de [a caution (cf. & ce propos les développerﬁents
de Favara E., Fideiussione di obligazione principale invalida..., Fcon.
e cred., 1974) tout en consacrant la nature de fidefussione d’un tel
engagement, méme conclusion chez Ravazzoni A., op. cit, p. 1038
et %os références et remarques, article cité, n° 20. "

emarquons en outre, que la renonciation 3 de telles dispositi
est _fregt_nente ’dgng la pratique bancalre du cautionnement eecozg!glrilg
se justifie précisément par la volonté d'assurer une sécurité plus
grande au bénéficiaire (voir notamment & ce propos Schifer K.J
Bankkontokorrentv und Biirgschaft, thése, K&ln, 1973, pp. 150 et 88 ]
K[e:r?éat: IEIB?BS As{t)m‘rrons principalement les remarquables études de

grenzung..., . 30 et ss. i -
vertrige, 2° éd., T. I, pp.g 200pgt ss.). ssJ et de Schinnorar: (Bank
[A/ngg. QS}iiso.np{agﬁslonstalatlon méme du rapport américain & F'Uncitral
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« caution » ou « garantie » n'est pas déterminant!?. La
pratique bancaire a si bien mélé les dénominations qu'il

est difficile d'accorder encore a leur emploi quelquautre
importance que celle d'un vague Indice i

A cette premiére remarque d'ordre général, il est né-
cessaire d'en ajouter une seconde : dire qu’il y a caution-
nement parce gu'accessoriété, n'est qu'une tautologie, car
en effet, qui nous dira 8’il y a accessoriété ou non, caution-
nement ou garantie 112 ?

Il s'agit en effet précisément d'analyser dans quelle
mesure les clauses du contrat, l'usage du commerce in-
ternational, voire le contexte de 'opération, indiquent que
les parties au contrat de garantie ont entendu lier leur
engagement au bien-fondé de la demande, c'est-a-dire a
la preuve effective de la non-exécution par le donneur
d'ordre de ses obligations.

21. A ce propos, la présence de la seule clause « a pre-
migre ou simple demande » semble devoir étre interpré-
tée comme une présomption irréfragable de l'existence
d'un engagement non accessoire. L'affirmation est encore
contestée par certains. Bdr ' analyse une telle clause
comme un renversement de la charge de la preuve, mais

110. A cet égard, I'attendu du Landsgericht de Francfort du 16 oc-
tobre 1962 (W.M. 1983, 450} : «le point de savolr s'il sagit d'une
gaution ou dune garantie ne peut &tre résolu par la dénomination
employée. I doit au contraire se déduire de 'ensemble du rapport et
du contenu des déclarations ». Voir aussi la doctrine unanime:
Schinle H. Bank und Barsenrecht, § 27, il, p. 307 ; Oftinger K., Ueher
Bankgarantien, $JZ, 1941, 60; Ratz P. HGR Grosskommentar, § 349,
Anmt. 92 ; Hartley T., Le contrat de cautionnement... n° 19: Kleiner B.,
Die Abgrenzung..., p. 32. Noter aussi la solution sage des Régles et
Usances * art. 1: « Ces régles s'appliguent & toute garantie, caution-
nement, siireté ou engagement similaire, quelle gue soit leur appella-
tion ou description =,

111, Ainsi la clause réglementaire sulvante tirée de l'acte de cau-
tionnement émis en faveur de 'administration publiqus belge : Office
des contingents et licences (QCCL) — texte publié a 'annexe 6, cf.
« Textes et Documents », p. 452 —: « Nous nous engageons irrévo-
cablement et sans condition aucune & cautionner comme obligé le
paiement de... » doit & notre avis, étre analysée comme une « garan-
tie » si le texte prévoit en outre que «le paiement se fera & la pre-
midre sommation gui sera faite par I'OGCL et cecl sans qu'il soit
nécessaire de recourir & aucune autre formalité préalable. »

112. Sur ce ralsonnement, véritable pétition de principe, Reich-
wein H., Bankgarantie und Biirgschaft, SJZ, 1956, 375 ; wvoir aussi
Kleiner B., Dis Abgrenzung..., p. 33,

113. Bir Th., Zum Rechtsbegriff der Garantie.., p. 64.

Second, to call a surety
a guarantee hecause it is
anciltary is tautological
because the gquestion is
what is ancillary.

What is reguired is to
analyze contractual clau-
ses In the context of the
operation to determine if
the contracting parties of
guarantee intended to tie
their promise to the me-
rits of the demand, ie, to
the effective proof that
the principal has not pro-
perly performed,

If this analysis is made,
a simple or first demand
clause should undispu-
tably be presumed to be
an independent promise.
This opinion is not shared

413



LES GARANTIES CONTRACTUELLES DANS LE COMMERGE INTERNATIONA

by all legal writers but
would seem to bhe the
better approach. Where
this clause is varied or is
less clear in its intent, eg,
a first demand clause
gualitied by the words
“in the case where da-
mages occur”, the opi-
nions are divided. Cer-
tain authors consider it
to be ancillary because
the guarantor predicates
its [liability on the hap-
pening of damages. Other
clauses clearly Indicate
that they are ancillary, eg,
where the guarantor ex-
plicitly refers to the prin-
cipal’s obligations.

son opinion est unanimement combattue 4. Kleiner 13 et

Von Caemmerer % |a considérent comme un simple indic

de la présence d'une garantie. Nous estimons cependant
avec Pleyer 17 et Auhagen ¥ que les usages du commerce
international 1% imposent une signification supérieure &
cette clause : la présomption en faveur d'un engagement:
non accessoire doit &tre « iuris et de iure » et non seule-

ment « juris tantum ».

S'il faut accorder une signification similaire a d'autres
clauses ielles « sur simple démarche..., & premiére réqui-

sition, sur simple demande, sans pouvoir différer le paie-

ment ou soulever de contestation pour quelque motif que
ce soit... » 10, la conjonction de cette clause avec d'autres -

peut amener le doute. Ainsi, la clause « paiement 3 pre-

miére demande » peut &tre suivie du libellé « dans le cas

ol le dommage est arrivé » 21 Les auteurs hésitent alors

& accorder & une telle clause la valeur d'une garantie non:
accessoire et affirment que la banque entend lier son -
engagement & l'effective arrivée du dommage 2. Dans

t14. Ainsi, la critique sévidre de Aubagen U., Der Garantie einer
Bank.., p. 31.

115. Kleiner B., Die Abgrenzung... p. 47: en se fondant sur un
attendu du jugement de Francfort déja cité (MJW, 1963, 450).

116. Yon Caemmerer E., Bankgarantien in Aussenhandel, Festchrift .

filr O. Riese, p. 298.

117, Pleyer K., Die Bankgarantien..., p. 8.

118. Auhagen U., Der Garantie einer Bank, p, 64,

119. Voir 4 ce propos, notamment les déclarations de Eisemann
au Congrés de Moscou.

120. Autres clauses équivalentes : « Dés réception de la premigre
demande écrite sans que son exactitude ou inexactitude soiemt justi-

figes et sans qu'll y ait besoin de sommation ou de démarches offi- &

cielles, administratives, judiciaires ni de preuve quelconque »; voir

aussi celle reprise dans I'affaire Dalmia Current C/N Bank of Pakis- ‘&

tan, Cour d'arbitrage, 420* session, 24 février 1971 - Doc. n* 410/1935 :
« Any demand or request made to or upon you by Dalmia.. shall be
sufficient authority for you to make such payment.. Whether or not
any amount is really due or had become under the said guarantee to

Dalmia ». Pleyer {Die Bankgarantien..., p. 9). énumére les clauses équi-
velentes en langues anglaise, allemande, italienne, espagnole, tche- -

que et russe.
121. Lles allemands dénomment une telle clause:; « Effectivklau-

sel». La clause suivante: « On the contractor's failure to fulfil any .

of the conditions on the contract as determined by you in your abso-
lute judgement, the guarantor shall fort with on demand made by you
in writing and no it standing any objection by the cantractor or any
need for issuance of a judicial verdict a decision by an arbitration
Committes... » équivaut-elle & la présence d'une garantle & premidre
demande ?

122, Voir Auhagen U., Der Garantie einer Bank..., p. 56; Finger P.,
Formen und Rechtsnatur..., p. 208 ; Kleiner B., Die Abgrenzung..., p. 52 ;
contra Pleyer K., Die Bankgarantien.., p. 9, note 33.
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de tels cas, e paiement « & premidre demande » pourrait
étre fait sous réserves ou avec conire-garantie de la ban-
que du bénéficiaire 13,

Quelques clauses, & l'inverse, présument clairement une
volonté d'accessoriété : ainsi, celles ol le garant se référe
explicitement & la dette méme du donneur d'ordre ' et
non simplement a sa prestation 12,

Enfin la référence expresse dans un contrat a la régle-
mentation 1égale du cautionnement (exemples : clause de
renonciation au bénéfice de division et de discussion,
clause de renonciation aux articles 2031-2037) est inter-
prétée unanimement par la doctrine 1 comme un sim.ple
indice de la présence d'une siireté personnelle accessoire.

Elle ne peut prévaloir contre la clause par laquelle la
banque s’engage a premiére demande 7.

123. C’est du moins ce qu'Auhagen (p. 56) propose. Pleyer (Die
Bankgarantien..., p. 11) réclams avec raison ie rejet de telles clauses
peu claires, voire contradictoires.

124, « Nous, bangue, nous engageons & vous rembourser‘ en tout
ou en partie I'acompte que vous auriez versé a la .. majoré des
intéréts... pour autant et dans la mesure ol les livraisons n'auralent
pas &t¢ effectuées dans les délais prévus et pour des raisons qui
ne seraient pas imputables & 'acheteur ». Cf. & ce propos, Kleiner B.,
Die Abgrenzung.., p. 38, et Schinnarer, Bankvertragsrecht, T. I, pp.
228 et ss. )

125. « ... Indépendammant de savoir si celle-ci est due ou non,
exemple : Nous avons connaissance que la firme X a ‘conclu un cortrat
avec la firme Y pour la livraison d'une turbine modéle A. Nous, ban-
que, garantissons en votre faveur la bonne Iivraison’de la tu:‘bme
Dans de telles hypothéses, la garantie porte sur le résultat méme de
I'opération et nen sur le non-respect des engagements du donneur
d'ordre, il v a done selon Kleiner (p. 38) et Schinnerer _[p. 2_28]' pré-
somption de non accessoriété ; voir la référence de Kleiner a Ia_rret
Western Gredit Ltd. v. Alberry (1964} 1, WLR, 945, ol les juges avaient
& apprécier de la signification de la clause suivante: «In considera-
tion of your having agreed at my request to enter into the annexed
agreement with (my son) as hirer, I... guarantee the payment by the
hirer to you of the installments in the said agreement agreed to be
pald and the performance and observance by.. the hirer of the terms
of the.. agreement; and | will indemnify you..» Selon le juge, la
claire référence aux obligations contractuelles du débiteur prmcnpal
devait I'emporter sur I'emploi de la dénomination « indemnity =. La
slireté personnelle était done, In casu, accessoire.

126. Kleiner B., Die Abgrenzung.., pp. 48-49; Schinnerer E., Bank-

rige, 7. 1l, p. 232,
vertm';;' KleinerpB,. Die Abgrenzung.., p. 5%; Schinnere!’ E., Bankver-
trige, T. 1l, pp. 280 et ss. L'exemple repris par ce dernier est le sui-
vant: «..sans excuse ou objection, nous désistant de tout droit d'op-
position, ainsi que du bénéfice de division et du’beneftce de discus-
sion... et sans examiner si votre réclamation est _Iegaie ou non... ».

Méme remarque & propos du modéle frangais de caution en ma-
tisre de marchés publics paru au Journal Officiel du 30 septembre

1960, p. B8B4.

Specific reference to the
legal rules governing gua-
rantees {eg, clause waijv-
ing Articles 2031-2037) is
unanimously  considered
by legal writers as a sim-
ple presumption of an an-
cillary clause which may
be rebutted by the facts.
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The question of * docu-
mentary " guarantees
should be treated in the
same manner. [n each
case, the type of docu-
ment requested must be
examined to determine it
the surety is ancillary or
not, Three iypes may be
discussed.

Most often the guarantee
will be paid upon presen-
tation of a statement, by
the beneficiary. These
clauses slmply facilitate
the principal’s recourse.

Other clauses require an
expert's certificate. The
bank only has to verify the
conformity of these docu-
ments as it does for let-
ters of credit.

Finally the document may
be an arbitral or judicial
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22. La question des garanties documentaires doit étre

traitée de la méme fagon : il s’agit dans chaque cas d'exa:
miner la portée du document demandé pour déterminer si
la slreté personnelle peut étre considérée comme acces-

sDire ou non.

Trois types de garanties documentaires peuvent Btre

envisagés de ce point de vue : '

— le plus souvent, le paiement de la garantie aura lieu
contre remise d'une simple déclaration (« Statement »)
écrite du bénéficiaire ou d’une déclaration plus circons-

tanciée 12, .

De tglles clauses ne peuvent &tre interprétées comme -
des indices d'une volonté d’accessoriété. Elles enten-
dent simplement faciliter les recours du donneur

d’ordre 129,

— Dans certains cas, le paiement est conditionné par la
présentation d'un certificat émanant d’'un expert non
arbitre 0. De telles garanties ne sont pas accessoires.-
La banque a simplement & vérifier la conformité exté-
rieure de ces documents comme elle le fait dans le
cas d'un crédit documentaire BL

— Enfin, le document prévu peut é&tre la sentence arbi-

1"‘2 ] 1] a ':
trale ©2, un jugement ou I'exigence d'une preuve de

128. Ainsi, l'exemple cité par Kleiner: «Nous no
o ; Do« us engageons
g;eevoc;ab]ement A C\lfplus player le montant contre déc]aratior? gcrite

: 1. vous avez délivré |la marchandise... en accord

du contrat sus-mentionns ; avec les termas

2. vous n'avez pas regu le paiement pour une telle délivrance. »
) 129._Nous aurons en effet I'occasion de montrer que des déclara-
Hons circonstanciées peuvent permetire au donneur d'ordre d'établir
plus facilement la fraude du bénéficiaire et, dés lors, de recourir
contrle !ltl)l aprds paiement, \éoire d'empécher le paiement. Il semble
que les banques s’orientent de plus en plus vers i
e L p p la pratique de telles

130. Ex. « Contre q:’éc!aration de la Chambre de commerce suivant
laquelle la machine n'était pas installée tel jour, telle heure... »,

131. Selon nous, les Reg_ies et Usances relatives au crédit docu-
Pe?taal§ c?m\i'en]’t _s?rh ge p}omt trouver application {voir & cet é&gard
art. e la loi tchécoslovaque et Kaser J., Garanti
o e Iy q teversprechen...,

132, I:e p0qgrés de Moscou (octobre 1972) a consacré un de ses
t’hemeg a Ia:rbtt[age et aux garanties contractuslles. Il & notamment
évoqué le role important que Varbitrage pourrait jouer & cet égard.
Notamment, il entendait montrer que des formules rapides d'arbitra-
ge pouvaient satisfaire les exigences de liquidité revendiquées par le
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non accomplissement par le donneur d'odre de ses
obligations 1. Si les deux premigres clauses visent
indiscutablement a rendre la s(reté personnelle acces-
soire (le paiement est, en effet, conditionné par fa
vérification du bien-fondé de la demande du bénéficiai-
re 3 la clause prévoyant le paiement «a premiére
demande dans la mesure olt elle est accompagnée de
documents montrant 2 |'évidence le non-accomplisse-
ment par le donneur d'ordre de ses obligations » est
dangereuse et est a rejeter 1%, Elle oblige la banque &
rechercher dans quelle mesure les documents remis
prouvent effectivement ou non le bien-fondé de la
demande. Elle est donc contraire & la volonté des ban-
ques de ne pas étre l'arbitre des différends entre les

parties au contrat commercial.

1| faut signaler enfin dans le méme ordre d'idées, les
clauses de garantie « payables & premiére demande, ac-
compagnées de !'énumération des griefs allégués par le
hénéficiaire » et « susceptibles d'étre suspendues si,
pendant le délai de X jours, le {donneur d'ordre) apporie
la preuve d’un recours & une instance arbitrale » 1%, §i de

hénéficiaire. Trois propositions furent faites & cet égard. On en trou-
vera un excellent résumé chez Kopelmanas L., Les garanties ban-
caires de bonne fin..., pp. 558 et ss., voir aussi la proposition de Mai-
tre Lambert Matray dans son article publié & la Revue de fa Bangue,
1974, pp. 287 et ss.

133, Ainsi la clause prévue comme meodele par les banques suis-
ses: «la bangue soussignée s'engage coemme caution solidairve de
I'exportation & payer le montant de .. pour autant qu'il est prouvé
que le bénéficiaire peut faire valoir des prétentions {anspruche) contre
le donneur pour non exécution de ses cobligations contractuelles. »

134. Eisemnann (Rapport cité pp. 11 et ss.) fait remarquer & cet égard
que la remise d'une sentence arbitrale n'équivaut pas toujours &
'stablissement que la prestation prévue dans la garantie est due par
le bénéficiaire. La remise d’une sentence oblige en effet lo banquier
3 vérifier son contenu. Or ce devoir de vérification est contraire & la
volonté de la banque de ne pas étre l'arbitre des différends entre
donneur d'ordre et bénéficiaire et justifie la conclusion de Pleyer
{p. 11): =« Llintervention d'un tribunal d'arbitrage n’a de sens que
lorsqu'une décision clalre peut étre rapidement apportée de la part
de ce tribunal »,

135. Mame argument que pour '« Effectivklausel » (supra n° 21).

136. C'est le modéle de clause proposée par M. Dubisson {Le droit
de saisir les cautions de soumission.., D.P.C.I, p. 456). Rappelons
que Vancien article 8 bis du projet de la CCl (Doc. 460/150 - 470/230)
proposait que le paiement de toute garantie 5 premitre demande
puisse, dans les sept jours ouvrables & compter de la réception de
la demande, 8tre suspendu par la notification « au garant d'une mesure
pour porter l'affaire devant les tribunaux ou l'instance arbitrale pré-
vue par le contrat». Ce projet n'a pas été accepté par les bénéfi-
ciaires et l'actuel projet de la CCl n'a pu régler la guestion de la
garantie 3 premiére demande (voir & cet égard, nos réflexions, supra
n® 7). .

decision finding the prin-
cipal has not: performed.
If the first two: types of
clauses seek to make the
guarantee ancillary, - the -
clause requiring the gua- . .
rantor to verify the me-
rits of the heneficiary's
demand for payment is
dangerous and shauld be
rejected because it would
make banks become arbi-
trators.

Finally certain clauses sti-
pulate that the beneficia-
ry must enumerate the
alleged faults and the
principal has X days to
prove that he has started
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. ra{---pfo&éedinég.__ This
ype of clause is ancillary.

" These rules do not always
“allow for a clear-cut deci-
sion. - In case of doubt,

. inost legal writers consi-

der that the clause should
be - cansidered to be a
guarantee,

Article 10 of the ICC's
Rules and Usages provi-
des that if the guarantee
does not indicate a cholce
of law, the governing law
is the place where the
guarantor s established.
If the guarantor has se-
veral branches, the law of
the branch giving the gua-
rantee is applicable. The
author makes two reser-
vations about Article 10 :
the French choice of law
principle of the law of the
principal contract ought
to have been used ; In any
case, most beneficiaries
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telles clauses sont a interpréter comme représentant up
engagement purement accessoire, leur avantage réside-
en cela qu'elles dégagent de toute responsabilité le garant:

lors du paiement suite & une demande non fondée majs
non suspendue par le donneur d’ordre. :

23. §'il est évident que 'ensemble des régles auxquelies
nous venons de faire allusion ne permet pas toujours de:
conclure de fagon nette en faveur du cautionnement ou de:
la garantie, la majorité des auteurs ¥ estiment qu'en cas:
de doute, il faut conclure en faveur du cautionnement et
non de la garantie, I'engagement de la caution étant moing
lourd et le doute profitant au débiteur. '

E. — DROIT APPLICABLE

24. L'article 10 des Régles et Usances stipule : « 8i g
garantie n'indique pas la loi qui la régit, la loi applicable
est celle du lieu d'établissement du garant. Si le garant’
a plus d'un établissement, la loi applicable est celle du-
lieu de la succursale qui a émis la garantie ». '

Deux remarques s’imposent :

— lune, théorique, s'étonne du fait que le principe rete-
nu n'ait pas été, conformément i la jurisprudence fran-

caise 1%, T'application a la sGreté personnelle de la loi
du contrat principal 13

a reconnaitre que fréquemment les
réclament Papplication au contrat de-.

— la pratique oblige
bénéficiaires

187. Kleiner B., Die Abgrenzung.., p. 56 ; IMP, Le droit du caution-
nement.., p. 56; les références; Oftinger K., Ueher Bankgarantien, i
SJZ, 1941, p. 60 ; Kiéser J., Garantieversprechen..., p. 31; Gillierron P., .
Les slretés personnelles..., p. 201 ; contra Schinnerer E., Bankveririge,
T. 11, p. 228.

138. Cass. civ., 15 février 1972, Rev. Crit. D.1.P., p. 77, note Battifol,

139. Larticle 10, al. 2 du projet GEE {IMP, Le droit du cautionne-
ment, p. 79, in fine} adopte le méme principe que les Régles et -
Usances de la CCl. Une sentence rendue par la Cour d'arbitrage de
la CCI (sentence 1512 du 24 février 1971, citée par Matray L., Revue
de la Bangue, p. 285) illustre ce principe : « Une banque garante
refuse d'intervenir au motif que le contrat de base avait &té annulé
selon la loi qui lui était applicable. Le tribunal estima que te contrat
de garantie était régi par une autre loi que celle qui avait prononcé
la nullité.

Voir en faveur de cette solution, Finger P, Bankgarantien und
Deutsches Internationales Privatrecht, AWD, 1969, p. 486; Pleyer K.,
Die Bankgarantien..., p. 15 ; contra Schultsz J.C., Sureties in Commercial
World, p. 22; Dubisson M., Le droit de sasisir les cautions de sou-
mission, D.P.C.I, 1977, p. 440,

garantie de la loi de leur pays 0 par les tribunaux de
ce méme pays. :

Il. RAPPORTS JURIDIQUES

ENTRE LES DIFFERENTES PARTIES

A. — AVANT L’APPEL A LA GARANTIE

25. Nous n'examinerons sous ce point que deux ques-

tions :

1°} La détermination de la durée de la garantie. La

solution de cette question est nécessaire pour fE)I(er le
moment de 'appel 3 la garantie. A cet égard, il sera impor-
tant de préciser la signification de la date souvent prevue
dans les contrats de garantie;

2°} La modification de l'opération commerciale entre le

donneur d'ordre et le bénéficiaire. Cette modification peut

entrainer une aggravation considérable du risque sgusm:lt
par le garant. Dans quelle mesure le garant peut-il, des
lors, intervenir lors d'une modification des clauses du

contrat principat ?

a. La durée de la garantie

26. Le principe est clair : en général, toute garantie spe-
cifie la date limite de réception des demandes par le
garant. « Si le garant n'a regu aucune demlénde au plus
tard a la date de validité, la garantie cesse d'étre Va!ablt? »
indépendamment de la remise ou non de I'acte de garantie.

iculie ts passés avec des
140. ... particulierement dans le cas de contra v
organismes gouvernementaux, voir & cet eg;rg/,1|ﬁsgnalyas:0 /dﬂetlsd re;-g‘ar?rr;!sels
tionnaire de ['Uncitral {CCl Doc. 46 - \ N
:t.J 1%‘;?Ssur cette méme tendance, Lieseke W., Rechtsfragen der Bank-
ntien, p. 22. . .
gar.’;im' Noﬂs n'envisagsans dans ce point Il que les cas ’d.e = garantie
Nous supposons en effet qu'en ce qui concerne de véritables « cau-
tions », les régles juridiques prévues par la loi sont cennues.

require that the contract
of guarantee be subject
to the law and courts of
its own country. s

The principle governing
the term of the guarantee
is clear and supported by
the ICC and most legal
writers : the guaraniee
stipulates a last date (ex-
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piry date} after which the
guarantor is no longer
liable. '

Certain countries refuse
to accept an expiry date
{eg, Thailand, Brazil} or
refuse to legally reco-
gnize a specified date
ey, Syria, Jordan) or ap-
ply the statute of limita-
tions (eg, Turkey) instead.
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Ce principe, récemment affirmé par les Rég[es.:'_et
Usances de la CCI ¥, est approuvé par l'ensemble des
auteurs 14, '

H se heurte cependant & la pratiqgue ™ de certaines
garanties valables sans limite de durée. Certaiis
pays 5 n'acceptent pas en effet I'inscription d'une data
limite ou lui dénient toute valeur 1%, par exemple, en dor
nant au bénéficiaire la prérogative d'exiger la prorogation
de la garantie . D'autres pays, et notamment la Tur

3\142;. Art. 4 e]t 5 dles Régles et Usances. '
otons que 'ar'tic e 4 prend soin de préciser en outre que si aw-
Eggg :date limite n'est spécifiée dans le contrat, celleci sera réputéa

al dans le cas d'une garantie de soumission, 2 l'iss ' Srio-
de de six mois apré-'s la date démission de la 'garantieu? dune péric

. f)} dans It_e cas .d une garantie de bonne exécution, & l'issue d'une
]laerlr.ode. de six mois — & partir de la date prévue au contrat — pour
daitew(]j-:ltzo:n ou l'achévement des travaux ou aprés tout report de la-:

_¢) dans le cas d’une garantie de remboursement, & llssue d'
Ferlgde de six mols & partir de Ja date prévue au‘ contrat gogruz}:
(j}/t?:zg?e-ou Fachévement des travaux ou aprés tout report de la

L'article 6 prescrit en outre: lorsqu'une garantie c '‘Btre
valable... _le fait de conserver le documqeni dané:J fequel ese}s?r?co{f';;:g
la garantie ne confére par lui-méme aucun droit au bénéficiaire of -
celui-ci doit restituer sans délai le document au garant.

143. Gutterldge-l\_flegrah, The Law of Bankers Commercial Credits.’
p. 146 ; Pl_geyer K., Di¢ Bankgarantien..., W.M., 1973, p. 17 : Canaris KWw.
Bankver_‘tragsrecht, Anm. 516; Kiser J., Garantieversprechen.. r'r;
Bergstrom—Schu!jgsz—Késer, p. 40; RBRapport US. Uncitral, A'/CN
8/101, p. 13; Zshn J., Zahlung und Zahlungssicherungen..., p. 252 ; en
outre, art. 671, Code de commerce extérieur tchécoslavaque. '
144, Au sujet de la pratique en cette matizre, lire les conclusions
intéressantes tirées de l'analyse de la réponse au questionnaire
élaboré par la CNUDCI (CCI, Doc. 460/168 - 470/244 Annexe 1 p. 6)°
et leur commentaire par M. W. Vis (m&me document, annexe 2, p 12).
. 145, Ainsi la Thailande, I'Inde, I'’Afghanistan et le Soudan refusent
l'inscription de toute date limite. Voir aussi le cas du Brésif cité par
Pleyer K., Die Bankgarantien.., p. 17, n° 171, E

146. Ainsi, le cas de la Syrie oll, d’aprés le texte officiel, |a letire =
de garantie demeure valable jusqu'a sa restitution nonobstant toute - §
mention de date. La mention doit &tre interprétée comme une simple
Indication de durée pour l'opération & laquelle elle se réfere: méme
remarque pour la Jordanie, I'lran, le Liban. Ainsi, la banque jo;'c[anien-
ne avisera le ministére jordanien de la prolongation de fa validité
pour une période de frols mois et cette prolongation se poursuivra
automatiquement, jusqu'ad ce que la banque regoive une lettre du
ministére par laguelle celui-cl annule la garantie.

147. Cas dp la ILybie et de I'lran : « La présente letire de garantie
sera valable jusqu'd X.. et sera prorogée pour la période demandée
par.. Dans le cas ol la bangue ne voudrait ou ne pourrait pas pro-
roger la lettre de garantie.. la bangue est tenue de payer ladite
somme 4. sans une nouvelle demande ».

b. La modification de ['opération commerciale

facons : les parties peuvent en étendre la durée ou le
contenu. Le dernier cas n'est pas rare: un exportateur
d'usines « clé sur porte » peut &tre amené au cours de
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quie 48, appliquent a l'engagement de garantie les réglies
habituelles de prescripions 1.

A trade transaction may -
be modified in two ways ;-
the parties may extend jts
term or broaden its con-
tent, (eg, the parties to a
turh-key contract may
agree to increase the ca-
pacity). These maodifica-
tions increase the gua-
rantor's  risks and the
guarantor should be in-
formed of them.

27. L'opération commerciale peut étre modifiée de deux

I'exécution du contrat & devoir fournir une usine de capa-
cité sunérieure a celle originairement prévue. De telles
modifications accroissent les risques du garant puisqu'el-
les multiplient les probabilités d'appel a la garantie. « La
connaissance des amendements des conditions du contrat
est, par conséquent, importante pour le garant »,

This legitimate desire of
the guarantor explaing the
solutions adopted by the
ICC. Concarning tender
guarantees, they are only
valuable for the original
tender and the expiry date
specified in the guaran-
tee, unless the guarantor

Ce désir légitime du garant explique les solutions rete-
nues par la CCl 15,

— En ce qui concerne la garantie de soumission, «elle
n'est valable qu'au regard de la soumission d'origine...
et de la date indiquée dans la garantie », & moins que
le garant n'ait notifié au hénéficiaire... que la garantie
s'appliquait nonobstant ou que la date de validité n’ait

¢été prorogee ». notifies the heneficiary
; l ie d'exécuti l Raal otherwise. Concerning a
- En ce qui concerne la garantie dexecution, les regles performance guarantee,

et Usances prévoient qu'en principe la garantie couvre
tout amendement sauf stipulation contraire ™. « Tou-
tefois, la garantie ne saurait &tre valable pour un mon-
tant supérieur a celui qui y est indiqué, ou au-dela de

unless stipulated other-
wise, the guarantee co-
vers all modifications but
is limited to the initial
amount and expiry date
unless the guarantor

148, Les bangues turques, pour se meitre en accord avec la
jurisprudence de leur Cour de cassation, exigent de pouvoir faire
appel, pendant dix ans, & la garantie pour des faits survenus avant la
date de validité (cf. & cet égard, les commentaires de M. Dubisson,
Le droit de saisir les garanties de soumission, D.P.C.L, 1977, 3, p. 452).

149, Le probléme posé par la Cour de cassation turque mérite
d'atre examiné : |'engagement né d'une garantie soumise au droit
belye n'estil pas prescriptible comme tout engagement vy compris
celtf né du cautionnement. Peut-on admettre que 'existence d'usages
commerciaux internationaux méme traduits en régles et usances
déroge & ce principe général de notre Code civil 7

150, H s'agit de l'article 7 des Régles et Usances.

151. Remarguons que |'ancien article 4 du projet prévoyait le prin-
cipe contraire. Le garant devait &tre informeé de la modification sauf
renonciation (art. 4, al. 2, Doc. n® 460/150 - 470/230).
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agrees to different
amount or date.

The [CC's solutions do
not reflect business prac-
tice. Most contracts of
guarantee concluded with
banks of developing coun-
tries stipulate the bensfi-
ciary's unilateral right to
extend the term of the
guarantee. The same
holds true for modifica-
tions of the substance of
the contract...

because ejther the gua-
rantee contract does not
refer to the principal con-
tract which it guarantees
the proper performance
of and this omission en-
tails the guarantor's obli-
gation to accept all modi-
fications or the guarantee
contract excludes the
guaramntor’s right to rely
on a modification of the
principal contract or the
guarantee becomes pay-
able if the guarantor re-
fuses maodifications of the
principal contract.
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la date de validité mentionnée », sauf accord du
garant {32,

Ces solutions de la CCI trouvent peu d'échos dans la-
pratique actuelle. A propos de la date, nous avons déja’
noté ' que la plupart des contrats de garantie passés
avec fes banques des pays en voie de développement au’

profit d'organismes publics de ces mémes pays pré

voyaient la possibilité pour le bénéficiaire de proroger -

unilatéralement la durée de la garantie.

La m&me remarque s'impose en ce qui concerne les
modifications des clauses du contrat, objet de la garantie.”
En effet, soit le contrat de garantie ne se réfere pas au
contenu de Popération de base dont il garantit la bonne .
exécution 1, et cette absence de référence entraine I'oblj-

gation pour le garant de subir toute modification de I'opé-

ration principale, soit le contrat de garantie exclut pure-
ment et simplement que le garant puisse se prévaloir -
d'une modification du contrat principal %5, soit, enfin, fe
contrat de garantie prévoit qu'il sera fait appel immédia-
tement a la garantie en cas de refus du garant de consen- :

tir aux modifications de I'opération principale.

B. — L'APPEL A LA GARANTIE ET SES CONSEQUENCES

28. L'appel a la garantie souldve en droit les guestions
suivantes :

152. Une ancienne version proposait la nécessité de l'accord du
garant pour toute « medification substantielle ». Gette proposition fut
rejetée. Elle Impliquait un jugement d'ordre subjestif inconciliable
avec le but poursuivi par la délivrance d’une garantie et la volonté
des hanques de ne pas étre les arbitres des différends ni d'étre
mélées aux conilits entre le donneur d'ordre et le bénéficialre,

153, Voir supra n° 26, notes 144 et 145.

154, Ainsi la clause d’un contrat de garantie émis au profit d'une
banque syrienne : « Nous nous engageons 2 verser 3 vos calssas |e
montant de cette garantie sur premiére demande écrite de votre
part, & défaut d'une telle demande et & moins d'avoir nous-mémes
renouvelé ou prorogé cette garantie. Nous serons tenus, passée la
date de son échéance d'en verser la contrevaleur 2 vos caisses, sans
qu'il y ait lieu & aucune formalité de votre part ».

Si une telle clause reste exceptionnelle, notons que la plupart des
contrats se contentent d'une référence administrative {n° du contrat,
date et nom des parties) sans détailler le contenu de 'opération
visée. Alnsi e contrat en faveur des banques iraniennes : « sulte au
contrat n" .. conclu entre .. et .. .

155. Exemples : la clause (¢) du contrat publié a l'annexe 1: Ig
clause B du contrat publié & I'annexe 4; etc. (« Textes et Documents »
pp. 450 et 451).
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19) le droit pour la bangue de refuser le paiement,

2°) |e droit pour le donneur d'ordre d’empécher le paie-

ment,

29 les recours de la bangue aprés paiement:
— conire le donneur d'ordre,
-— conire le bénéficiaire.

a. Le droit pour la banque de refuser le paiement

29, La réception de la demande, éventuellement accom-
pagnée de documenis conformss en apparence A ceux
qui ont été réclamés, oblige la banque au palem'ent sans
qu'ella puisse opposer une quelconque exception tiree
du contrat commercial garanti ou de ses rapports avec
le donneur d'ordre!®. La doctrine 137 et la pratique ont
coutume d'attribuer 2 la garantie un degré d'abstraction %8

156. Alnsi, par exemple, la bangue garante ne peut faire valoir
ni limpossibilité de récupérer auprés de son cllept les sommes
versées, ni la rupture de ses relations avec ce detnier, ni méms le
fait du prince étrancer lui interdisant tout recours conire le donr}_eur
d'ordre [sur ce dernier point, Lieseke, Hech’zsfrfigen.._, p. 26; Schénle
H., Bank und Bérsenrecht, § 28, I, 2; Canaris KW, Bankvertrags-

, Anm. 522). ] .
rec%?. Ainsi, n](}i"amment Portale GB., Fideiussione e Garantiever-
trag... p. 1064 ; Lieseke W., Rechtsfragen... p. 26 Von Caemmerey
E., Bankgarantien..., p. 298 ; Harfied H., Bank Credits and Acceptances,
pp. 168 et ss., Megrah and Ryder, The Law of the Commercial Cr§d|t,
pPp. 9 et 38; Canaris KW, Ean!wertragsrepht. p. 821, etc. La méme
comparaison est reptise dans quelques arréts : LG Frankfurt.’w octo-
bre 1962, MW, 1963, p. 451; LG Minchen, 1° aofit 1972 (inédit) ; cf.
aussi Howe Richardson Scale Co Ltd. v. Polimex Cekpp.._. (1978)
Lloyd's Rep. 161 (Court of Appeal) : « La I%Japq_ue est en principe d'ans
une position non identigue mais trés s_umtlair'e a la position d'une
bangue qui a ouvert une letire de'clregm copﬁrmee et 1rrevocab|g .

Rappelons que lss bancgues américaines .emettent leurs garanties
sous forme de lettres de crédit, ce qui souligne encore le rapproche-

ant des deux institutions. o
" 153, Par cette expression, il ne s'agit pas pour autant d'affirmer
que le crédit documentaire et la garantie sont des engagements de
nature abstraite et non causale. Ainsi Kibler (Eestsjceilung und Garan-
tie, pp. 175 et ss.} estime aue I’abstragtiqp identique de ces deux
engagements, c'esti-dire leur égal degreldmdependance par rapport
au centrat de base s'explique par la notion c‘ie cause. Sur l'identité
d'abstraction des deux institutions, lire Klelner B., Die Zalhungs-
pflicht..., SJZ, 1977, p. 354.

In general, the receipt of
the demand for payment,
eventually  accompanied
by the required docu-
ments, obliges the gua-
ranfor 1o pay without as-
seirting defenses available
under the contract gua-
ranteed or of the princi-
pal.

Legal writers and prac-
tice consider the indepen-
dent nature of an indem-
nity contract to be simi-
lar to a letter of credit
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even though their func-
tions are different.

In both cases, the duty to
pay is absolute.

There ‘are two exceptions
to this principle of inde-
pendence.  First, these
cohtracts are subject fto
public policy but interna-
tional public policy. Se-
cond, the guarantor has
the right to refuse pay-
ment if the demand is
manifestly fraudulent.
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identique a celui du crédit documentaire méme si leurs

fonctions différent 159,

Il s’agit dans un cas comme dans l'autre « de paye

d'abord, de réclamer ensuite » 0. Le devoir de paiement

du garant est donc absolu.

Deux exceptions existent cependant a l'abstraction de

la garantie 161 ;

-~ la pgzmiére concerne les bonnes moeurs et 'ordre pus
blic 12, Encore faut-il entendre cette derniére notion
de fagon restrictive, il s'agit en effet de I'ordre public.

international (par exemple les prescrits contre le trafic

de drogues et la traite des blanches %), Das lors, il
semb}le que la garantie bancalre émise pour un contrat’
passé avet un étranger devenu ennemi doive étre res-.

pectée 164,

— la se;;:sonde concerne la demande manifestement abu-:
sive 1. Le garant est autorisé & refuser le paiement’
s'il résulte des documents ou d'un fait extérieur que, |

de facon évidente, I'éventualité soumise 3 garantie
ne s'est pas produite. '

159, « A cdté de l'accréditif, existent encore d’autres promesses

de palement émises par les banques dans le commerce international,

A savoir I? caution ou I@ garantie bancaire. Ces dernidres ne servent
pas au paiement de l'opération mais fondent une obligation subsidialre

de la banque relative aux divers risques qu'une opération ne se |

déroule pas éventuellement comme pré
¢ prévue » (Zahn [, Zahlung und
Zahlungssicherungen, p. 247) ; voir aussi & ce propos, Ganarls ?Bank-

vertragsrecht, Anm. 502) qui distingue la « Sicherungsfunktion » de

la garantie de la « Zahlungsfunktion » de ['accréditi &

_ h » itif. Méme remarque
chez Kleiner (Die Abgrenzung, p. 99), «le garant ne s'engage gue
« subsidiairement », Ielle f{la banque apéritrice d'un crédit documen-
taire |rrevocablle] s'engage de fagon « principale » (primér). »

112{1] Eelon E‘expressaon de Pleyer {Die Bankgarantien..., p. 26).

- Les memes exceptions existent au i i

ouvre un crédit documentaire.  profit de a banque qul

162. Sur cette expression, lire Kiibler Fr., Feststellung und Garan-

tie, p. 187 Liaseke W., Rechisfragen.., p 25; Canaris KW. Bank- .

vertragsrecht, Anm. 523.

163. Ces deux exemples sont classiques dans la doctrin
; T sONt e allemande.
164. Clest ce quont décidé les arbitres dans Faffaire Dalmia
r(?]u:g?;‘}; g:Ja 9(';"?98 En cefa, ils suivent la jurisprudence établie en
natiss créait documentaire : Roma 30 avri
tit. di Cred., 1943, 11, p. 45, (il 19%2. Banca Borsa e
165. Sur ce point, notamment Van Caemmerer E., Bank i
- St \ y arantien...,
p. 303 ; Lieseke W., Rechisfragen.., p. 26; Portale G.B., F?deiussione
e Garantievertrag.., p. 1022; Schinnerer E., Bankvertrage, T. I, p
248 ; Pavicevic B., Dokumentenakkreditive..., in MarschaiE-Hosenbérg:
Pavicevic, p. 105; Rapport hongrois, Uncitral, A/CN 9/45, p. 14.
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La regle énoncée ici correspond & celle déja reconnue
en matiére de crédit documentaire %6, Elle peut s'expri-
mer de la facon suivante: les exigences de la fonction
de l'accréditif ou de la garantie ne peuvent aller & l'en-
contre des régles de la bonne foi ¥ que lorsque 1'abus de
droit est manifeste ; & cet égard, une simple allégation de
fraude ne peut suffire, il faut un cas de fraude clairement
établi, une « preuve liquide » (liguide besweisbar) 1,

La doctrine reconnait de facon unanime [application
d'un tel principe au contrat de garantie 1. Un cas récent
de jurisprudence a cependant eu l'occasion de souligner
l'interprétation éminemment restrictive qu’il fallait don-
ner a I'expression « fraude manifestement abusive ». Dans
I'affaire Owen v. Barclays Bank soumis & la Cour d'appel
de Londres le 15 juillet 19771, les faits étalent les sui-
vants - un exportateur anglais conclut un contrat d’instal-
lation avec le gouvernement lybien. En contrepartie de la

166. Voir notamment, Zdhn J., Zahlung und Zablungssicherungen,
p. 164; Kiibler Fr., Feststellung und Garantie, p. 195; Wessely W.,
Die Unabhangigkeit der Akkreditivverpflichtung von Deckungsbezieh-
ung und Kaufvertrag, Thése, Kdln, 1975, pp. 18t et ss, ot les nom-
breuses références; voir aussi les jugements suivants: Trib. de
Comm. Bruges, 11 juillet 1952, Rev. de la Banque, 1952, p. 583 BGH,
26 juin 1963, W.M., 1963, 844 ; Discount Records Ltd v. Barclays Bank
Ltd, (1975, 1, All. E. R. 1071.

167. Sur la bonne foi comme fondement de cette exception &
abstraction, lire Portale G.B., Fidelussione e Garantievertrag.., p.
1072 et les nombreuses références y citées,

168. Sur la nécessité d'une compatibilité du respect de la bonne foi
avec le sens et fe but de l'accréditif, lire l'article remarquable de
Erman (Einwirkungen des Kaufvertragsverhaltnisses auf die Akkredi-
tivverpflichtung der Bank, in Festschrift fur Rittershausen, Stuttgart,
1968, pp. 261 et ss.): voir aussi 'arrdt anglais British Imex Indusirie
1td. v. Midland Bank Ltd (1958, 1, QB, 542): « |l est important de
noter que dans le cas Szteyn {cas, oll la Queens Bench avait admis
le refus de paiement}, la Cour avait affaire & un cas de fraude établie.
Dans le cas présent, il n'y a, loin s'en faut, aucune fraude établie
mais seulement une allégation de fraude », et le juge Megarry de
conclure : « It would be slow to interfere with banker's irrevocable
credits, and not least in the sphere of interpational banking, unless
a sufficiently grave cause is shown. »

169. Voir les références citdes méme n°, note 165. Sur ce point,
lire aussi Kleiner B., Zahlungspflicht...,, SJZ, 1976, p. 355.

Deux arréts de Ja jurisprudence l'admettent de méme a contrario.
Harbottle Ltd v. Nat. Westminster Bank Ltd, 1977, 3 W.LR, 752 et
Favis du juge Kerr: «ll n'y a pas ici cas de fraude établie »; OLG
Erankfust, 12 février 1974, B.B., 1874, p. 254 (sur ces deux arréts,
volr Infra n° 33}

170. Edward Owen Lid v. Barclays Bank (1977) 3 WLR., 764 Cet
arvet est analysé par M. Elland-Goldsmith {Performance Bonds in the
English Courts, D.P.C.L, 1978, 151},

COMMERCE INTERNATIONAL -

This rule is siitllar. to the
one applicable to. lefters
of credit. It can be sum-.
marized by saying - that:’
the guarantee may hot be
contrary to good faith or
an abuse of rights. A
simple allegation of fraud
is insufficient. It must be
a clear case of fraud.

A 1977 English decision
Owen v. Barclays Bank
evidences the restriclive
interpretation of manifest-
ly fraudulent. The facts
were that an English ex-
porter contracted  with
the Lybian government.
The government required
a Performance Bond on
demand without proof ot
conditions. The benefi-
ciary was a Lybian bank.
The exporter required a
letter of credit, The Bond
was delivered by the En-
glish bank but no letter
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of cradit was ever ob-
tained. The Lybian bank
called the Bond. The go-
vernmeni  acknowledged
that its refusal to open a
letter was a breach of
contract. The English ex-
porter petitioned the
court. The court held
that the English bank
could not refuse payment
because the fraud alleged
by the exporter was not
evident for the bank given
that the bank was not pri-
vy to the contractual rela-
tions between the expor-
ter and the government.

A case where the bank
would have knowledge of
the fraud is where the be-
neficiary alleges failure of
delivery when the bank
has documentary proof
{acknowledgements] that
delivery took place.
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fourniture d'un « performance bond on demand without
proof or conditions », |'exportateur exige I'ouverture d'un:
crédit documentaire par son contractant lybien. Le « pe
formance bond » est effectivement délivré par une ban-
gue anglaise, mais aucun crédit documentaire conformsa’
aux stipulations du contrat n'est ouvert. La banque lybien-:
ne, bénéficiaire du « performance bond », fait appel & ce’
dernier, alors que le client lybien & [a demande de l'ex:
portateur anglais accepte de considérer son refus d'ouvrir.
le crédit documentaire comme une « répudiation » du
contrat. Les juges anglais, saisis par |'exportateur, dénient:
& la bangue anglaise le droit de refuser le paiement: la
fraude alléguée par I'exportateur ne présente aucun carac-
tére d'évidence pour la banque, elle a trait aux seuls rap-
ports contractuels entre 'exportateur et son contractant:
lybien et rien ne prouve que la banque anglaise ait di en
avoir connaissance... ». '

Si une fraude évidenie ouvre donc au banquier un droit
et un devoir propres '™ de refuser le paiement, de telles
hypothéses resteront rares. On peut cependant imaginer
que la déclaration écrite du bénéficiaire spécifiant les
raisons de [lappel & la garantie permettent a la banque
d'établir clairement la fraude ainsi, par exemnle, si le
bénéficiaire affirme que le vendeur. donneur d’ordre, n'a -
pas exporié la marchandise alors que la remise des
connaissements & la banque, par ailleurs confirmatrice = |
du crédit documentaire, atteste que la livraison a eu . |
lieu 2. Remargquons gue c'est le donneur d'ordre lui- = f
méme qui cherchera & établiv Ia fraude évidente. Dans le

i71. Nous insisions sur le falt qu’il s’agit d’'un droit propre au
banquier, droit né du contrat de garantie qu'il a lui-méme passé avec
le bénéficiaire. C'est en effet sur base d'un appel abusif & la garantie
que le benéficiaire viole son obligation de bonne foi vis-a-vis du
garant. A ce propos, volr Pleyer (Die Bankgarantien..., p. 19). Auhagen
(pp. 57 et 77) argumente avec raison: «ce n'est pas sur base de
I'opération garantie mais bien sur base de son propre rapport avec
le bénéficiaire, que le banquler, lors de 1'appel, refuse le paiement »,
Les trois arrdts récents de la jurisprudence anglaise analysés par
Elland-Geldsmith insistent sur le falt que la fraude doit &tre mani-
feste pour le banquier et nen seulement pour fe donneur d'ordre. Ce
n'est que dans ce cas, que le banquier qui paierait malgré la fraude
évidente du hénéficlaire serait responsable vis-ivis de son client.

172, 1| resterait & voir si les divisions administratives des banques
n'empécheraient pas la découverte d'une tefle fraude,

Un autre cas pourrait &tre cité. 1l s'agit du cas de V'appel a la
garantle pour vices cachées de la marchandise livrée cing ans aprés
Fexécution d'un marché relatif 4 l'exportation de machines-outils
amorties en trois ans (exemple dorné par un praticien).
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cas oll une telle preuve est possible, le donneur d'ordre
peut-il empécher le garant de s’exécuter ? C'est ce droit
du donneur d'ordre gue nous allons étudier maintenant.

b. Le droit pour le donneur d'ordre d'empécher
le paiement

30. Théoriquement, deux moyens s'offrent au donneur
d'ordre pour empécher le paiement: la saisie-arrét (I"Ar-
rest allemand) et la requéte {l'Injunction anglais, I'Einst-
weilige Verflgung allemand).

Avant d'étudier leur applicabilité au cas de la garantie,
il faut savoir si le donneur dordre doit &tre averti de
I'appel fait par le bénéficiaire a la garantie afin de pouvoir
faire valoir éventuellement ses droits. En d'autres termes,
les garants sont-ils tenus d’avertir feurs mandants ?

Si la pratique enseigne gue les garants avertissent sou-
vent, voire toujours, leur client avant de payer, il n'en
reste pas moins vrai que les banques prennent souvent
soin lors de la conclusion du contrat de garantie de faire
signer au donneur d'ordre une clause les autorisant a
payer sans devoir avertir le client'™. A l'encontre de
cette clause, notons que l'article 8, alinéa 2 ' des Reégles
et Usances de la CCl fait de [avertissement au client
une obligation,

173. En Allemagne, c'est en verty du réglement général de I'qu-
verture de crédit (article 13) que les banques sont autorisées au paie-
ment sans avertissement du client et au débit automatique du compte
de ce dernier (cf. & ce propos Lieseke W, Rechtsfrag(_en....‘ p. 28;
Pleyer K., Die Bankgarantien.., p. 12). Sont moins explicites a cet
égard, les clauses frangaises (cf. le modéle de‘ demande c'ie caution
repris par Wattiez J.P., Le cautionnement bancalre, p. 178 in fine) et
belges : exemple: «dés & présent, nous vous autorisons irrévoca-
blement & payer & .., & sa premigdre demande, toute somme gu eﬂe
vous réclameralt en exécution de la garantie de ... que vous &tes dis-
posés & lui fournir 3 notre ordre et sous notre responsabilité, st ce
sans qu'll Jui soit nécessaire d'établir vis-d-vis da vous, le bienfondé
de sa réclamation, autorisation qui restera valable_ o

« Nous nous engageons a vous rembourser immédiatement les

mmes ainsi payées... ».

5 174. « Dés rgcgption d'une demande, le garant doit imrpédiater_nent
la notifier au donneur d'ordre ou a la partie donnant des instructions,
selon le cas, ainsi que toute documentation fournie & ['appui».
N'oublions pas gque ces Ragles et Usances ne s'appliquent pas aux
garanties a premigre demande.

Theoretically, the princi-
pal has two ways to pre-
veni the guarantor from
paying : seizure and in-
junction.

Are guarantors obliged to
inform the principal of no-
tice of the demand from
the beneficiary 7

Although in practice, such
notification is made, most
banks reguire the princi-
pal to sign a clause au-
thorizing payment with-
out notification.

The ICC Rules require no-
tification.
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Is the principal entitled
to seize {a distraining or-
der) the guarantee of the
guarantor in order to avoid
seeking restitution from
the beneficiary under an
unjust  enrichment theo-
ry?

For letters of credit, the
legal writers and case law
recoghize the principal’s
right to seize. They are
divided as to the scope
of this right. Those who
recognize a broad right
base their opinion on the
fact that the buyer may
seize a confirmed irrevo-
cable letter of credit of
the seller if the conditions
of seizure are met which
they are since the seller
has not properly perform-
ed (1950 decision of Paris
Court of Appeals).
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1. La saisie-arrét conservatoire

31. Le donneur d'ordre de la garantie peut-il saisi
arréter chez son banquier les sommes, objet de la garan
tie, lors d'un appel abusif 4 cette derniére 175 ? §

L'hypothése visée est la suivante : le donneur d'ordre:
estime avoir rempli parfaitement ses obligations envers:
le bénéficiaire. Il cherche donc & empécher le versement
de la somme garantie, dont il devrait par la suite réclamer:
au bénéficialre la restitution pour enrichissement sans
cause %, :

En matidre de crédit documentaire, la doctrine et la

jurisprudence, si elles admettent de fagon unanime le:

droit pour le donneur d'ordre du crédit documentaire

¢'est-a-dire [acheteur de saisir-arréter 17, sont divisées’

guant & |'étendue de ce droit.

Ceux qui admettent largement!”® la saisie-arrét par:
d'ordre d'un crédit documentaire;:

I'acheteur, donneur
s'appuient sur le fait que les conditions légales de la-

saisie-arrét sont remplies. Comme l'exprime un arrét de:

fa Cour d'appel de Paris ', « aucune disposition légale,
non plus qu'aucun principe juridique, ne mettent obstacle

a la possibilité pour I'acheteur d'une marchandise qui a-
fait ouvrir & son vendeur un crédit confirmé irrévocable, de:
pratiquer saisie-arrét sur le crédit s'il justifie d'un prin-:
cipe certain de créance contre ce vendeur », En effet, pre-

miérement, 'acheteur est bien créancier du vendeur, ce

dernier ayant mal exécuté son engagement® et, deuxié-

175. La doctrine s'est rarement prononcée 3 ce sujet, voir toute-
fois Pleyer K., Die Bankgarantien.., pp. 24 et 25; Kleiner B., Die
Zahlungspflicht..., p. 356.

176. La saisie est d'autant plus intéressante que, nous 'avons dit,

le donneur d’ordre s’expose bien souvent & un recours difficile devant |

ies juridictions étrangéres et selon un droit étranger qui est bien
souvent celui du bénéficialre (voir supra n° 23).
177. Nous n'étudions que [a saisie-arrét pratiquée par lacheteur

et non celle pratiqguée par les créanciers de l'acheteur ou du bénsfi-

clalre ou de la banque (Pour une étude compléte de la saisie-arrét,
voir Van der Gucht R., La saisie-arrét en maiiére de crédit irrévocable,
Rev. de la Banque, 1957, pp. 162 et ss., et surtout la thése allemande
de Gessler J., Pfandungen in Akkreditiv, K&in, 1967).

178. Notamment Stoufflet J, Le crédit documentaire, Paris 1968 ;
olle G., 1 contratti bancari, déja cité, p. 602; Van Maele, Droit
bancaire., Novelles, n® 294 in fine.

179. Paris, 16 juin 1950, JCP, 1950, I, 190, conclusions de I'avocat-
gérngal Cuneo, suite & Civ. Seine réf., 7 mars 1944, Bangue, 1944,
p. .

180. L'article 1447 permet en effet désormais au créancier, méme
sans titre, de recourir & la saisie-arrét, voir sur cet article et son
applicabilité au crédit documentsire, de Laval G. la saisie-arrét,
these, Ligge, 1976, n* 28.
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mement, rien n'interdit de saisir-arréter sur soi-méme ou
son mandataire les sommes dues & son propre créan-
cier ¥, Van der Gucht ajoute : encore faut-il que la créance
soit certaine 182, c'est-a-dire paraisse réelle 15,

D’autres ' au contraire estiment, comme Escarra ¥,
que « de telles solutions aboutissant & tourner les prin-
cipes universellement admis en matigre de crédit irrévo-
cable, sont des plus discutables ». « Il serait non souhai-
table et méme dangereux au regard de la sécurité com-
merciale de permettre & l'acheteur par de telles proceé-
dures unilatérales d’empécher le bénéficiaire de perce-
voir le montant de l'accréditif ¥ ». || ne peut étre fait
exception que dans des cas exceptionnels, lorsque la
fraude est manifeste 1. Ainsi, ces auteurs, au nom de la
fonction méme de Paccréditif, ne permettent la saisie-
arrét a l'acheteur que dans les cas ou la banque elle-
méme pourrait refuser le paiement.

32. Cette longue discussion & propos du crédit docu-
mentaire était nécessaire pour résoudre la question de la
validité de la saisie-arrét pratiquée par le donneur d'ordre
de la garantie. En effet, au vu des constatations préce-
dentes, il apparait que la saisie-arrét en matiére de garan-
tie est presque impensable.

181. Sur cette affirmation et l'applicabilité au crédit documentaire,
voir notamment de Leval G., La saisie-arrét, n° 83.

182. Van der Gucht R., La saisie-arrét en matigre de crédit docu-
mentaire, Revue de la Banque, 1957, pp. 188 et 189. )

183. Selon l'interprétation actuellement dannée a ce terme,_ull
suffit que justifiée sommairement et promptement, [a créance paraisse
réelle » (de Leval G., La saisie-arrét, n° 26} .

184. C'est la position unanime des doctrines allemande et suisse :
notamment Kibler Fr., Feststellung und Garantie, p. 195; Canarls
K.W., Bankvertrdgsrecht; Erman W., Einwirkungen des Kaufvertrags-
verhaltnlsses..., p. 271 ; tout récemment encore Aden M., Der Arrest
in den Anszahiungsanspruch.., AWD, 1976, 680. Pour la doctrine suis-
se, cf. Schonle H., Bank und Borsenrecht, § 8, VI, p. 124. La juris-
prudence allemande citée concerne la procédure de l'u’Ein‘stwellige
Verfiigung » (sorte de requéte unilatérale) et sera étudiée & ce mo-
ment13a. De méme, la doctrine et la jurisprudence anglalses f?\{orables
% la limitation des procédures interdisant le pajiement du crédit cjogu:
mentaire concernent I'lnjunction paralléle & notre procédure en référé
et seront dés lors étudiées par la suite (voir infra n° 32). ]

185. Escarra J., Cours de droit commercial, n° 1407, et note; voir
de méme en droit francais, les regrets de de Carbonnidres, Autono-
mie et liens en matidre de crédits documentaires, Bangue, 1950, pp.
679 et ss.

186. Zahn J., Zahlung und Zahlungssicherung, p. 163.

187. Canatis K.W., Bankvertragsrecht, Anm. 464; Erman W., ari.
cité, AWD, 1976, p. 272 ; et la doctrine déja citée, supra, note 184.

Others consider that this -
right may be exercised -
only where fraud is ma-
nifest.

Based on the analgous
situation of letters of cre-
dit, it would appear that
the right of seizure should
not be permitted for in-
demnities because...
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unlike letters of credit
where the debt already
exists, it is the fraudulent
demand for payment which
creates the debt between
the principal and the be-
neficlary and...

seizure rules should not
apply to a first demand
indemnity  because the
function of the first de-
mand would not be res-
pected.

If the seizure right is not
avaifable, the other alter-
native 'is injunctive relief.

Courts have generally re-
fused injunctive relief be-
cause it is contrary to the
function of a first demand
guarantee except where
the facts show manifest
fraud. Legal writers also
adopt this position.
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1. La saisie-arrét suppose l'existence d'une créance ou

du moins de son principe. Or, en matiére de garantie, &
la différence du crédit documentaire, la créance préexiste.

rarement au paiement de la garantie. Hormis le cas ot le
donneur d'ordre de la garantie peut faire état de retard

dans 'exécution de ['obligation principale du bénéficiaire:
de la garantie vis-a-vis de lui 1, c¢'est par le paiement de -
la garantie appelée abusivement que nait la créance du

donneur d'ordre envers le bénéficiaire 18,

La saisie-arrét en vertu d’une créance que, précisément,

on cherche a empécher de naitre est impensable.

2. Les hypotheses qualifiees d’exceptionnelles, ol le.
garant serait déja, préalablement au paiement de la garan-
tie, titulaire d’une créance envers le bénéficiaire devraient,
selon nous, se voir appliquer le principe suivant, lequel

il ne peut y avoir de saisie-arrét que dans le respect de
la fonction méme de la garantie & premiére demande,
c’est-a-dire en cas de fraude manifeste %,

Si la saisie-arrét n'est ainsi d'aucun secours au donneur
d'ordre de la garantie, il lui reste la procédure rapide de
référé, voire de requéte unilatérale.

P

2. La procédure en référé

33. C'est & cet égard que la jurisprudence élrangére
relative & la garantie s'est le plus souvent prononcée.
Remarquons cependant que si l'urgence est facilement
établie ! par le demandeur (c'est-a-dire le donneur d’ordre
de la garantie) et sa demande dé&s lors accueillie, les
juges refusent cependant d'accorder la mesure d'interdic-
tion demandée. Le motif en est le suivant: la délivrance
de [a mesure irait & I'encontre de la fonction méme de

N

la garantie & premiére demande. Nous retrouvons ici le

188. ... ainsi, par exemple, si le crédit documentaire généralement
ouvert en contre partie de la garantie n'est pas ouvert conformément
aux stipulations du contrat de base (hypothése du cas Owen cité et
commenté supra n° 28 in fine) ou n'est pas exécuté.

189, Pleyer [Die Bankgarantien.., p. 19) invogue encore d'autres
arguments propres au droit allemand.

190, Dans un tel cas, le banquier a, de toute fagon, I'obligation
de ne pas payer {supra n® 29, note 171).

191. Ceci est fort compréhensible... le paiement doit se faire &
premigre demande et ses conségquences sont particulisrement dange-
reuses pour le donneur d'ordre pour qui le recours sera difficile.
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leitmotiv souvent évoqué 2 : il ne peut y avoir d'excep-
tion au devoir de paiement de la banque et a son efficacité
que dans la mesure ol la fraude du bénéficiaire est mani-
feste. La doctrine est unanime a ce sujet !, de méme
que la jurisprudence.

This was the rationale 6f.'
the Francfort court and...

— Ainsi, I'Oberlandsgericht de Francfort a, le 12 février
1974 1%, estimé que : « lorsque le bénéficiaire d'line garan-
tie mise en place par le donneur d'ordre fait appel a celle-
¢i, le donneur d'ordre ne peut agir contre le bénsficiaire
par voie d’injonction provisoire, méme si éventuellement
il existe un droit de réclamation du donneur d'ordre contre
le bénéficiaire et que celui-ci est mis en danger par le .
paiement de la somme, objet de la garantie ». L'essence -
de fa garantie git en cela que le paiement doit étre assurd -
méme en cas de divergences entre le bénéficiaire et le
mandataire... Avec cette fonction (Zweck) est incompati-
ble l'octroi d'une injonction provisoire... Il y aurait lieu
cependant de faire valoir d'autres principes dans le cas
exceptionnel oll un comportement manifestement fraudu-
leux du bénéficiaire serait pris en considération » 19,

the English court in Har-
boitle [id v. National
Westminster Bank (1977).

— Le ijuge Kerr dans l'affaire soumise au tribunal an-
glais Harbhottle Ltd v. National Westminster Bank Ltd 1%
conclut de la méme fagon : « G'est seulement en des cas
exceptionnels que les cours interféreront dans la déli-
vrance d'obligations irrévocables, assumées par les ban-
ques. De telles cbligations représentent la vie (life-blooad)
du commerce international. Elles doivent &ire regardées

-

comme des auxiliaires destinés & soutenir les droits et
obligations assumés entre commercgants. Sauf dans le cas
de fraude évidente dont les bangues auraient connais-

182, Cf. supra n® 29 et 31.

193. Dans la doctrine allemande : notamment Lieseke W., Rechis-
fragen..., W.M., 1968, p. 27: Pleyer K., Die Bankgarantien.., p. 17:
Canaris KW., Bankvertragsrecht.., Anm. 524 ; Zahn J., Zahlung und
Zghlungssicherung, p. 252 ; Von Gaemmerer E., Bankgarantien..., p. 304,

Dans la doctrine suisse : Kleiner B., Die Zahlungspfiicht..., p. 355
dans les doctrines anglaise et américaine : Kozolchyk J., Commercial
Letters of Credit in the Americas, New York, 1966, p. 281; Rapport
américain Uncitral, A/CN 9/101; Gutteridge-Megrah, The Law of the
Commercial Credits, London, 1966, p. 46 : « It is submitted that in no
cas, except fraud could a Bank be restrained from paying ».

184, OLG Frankfurt, 12 février 1974, W.M., 1974, 956.

195. Une décision relative cette fois au crédit documentaire refuse
en des termes presgue identiques ['injonction provisoire réclamée par
I'acheteur. Il s'agit d'une décision du Landsgericht de Dusseldorf pu-
blide In W.M., 1975, 67,

« 19}3. Harbottle Ltd v. Nat. Westminster Bank (1977), W.L.R., 752,
err J.
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In conclusion, therefore,
the obligation of the gua-
rantor in connection with
a first demand indemnity
is distinct from the obli-
gation of the principal.
The guarantor may not in-
voke defenses of the prin-
cipal coniract or examine
the merits of the de-
mand...
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sance, les tribunaux laisseront aux commergants le soin
de régler leurs différends contractuels par recours aux
tribunaux ou & l'arbitrage comme stipulé dans leur contrat.

Les cours ne sont pas concernées par leurs difficultés &

faire valoir leurs plaintes. En effet, les parties ont pris

le risque d'une formulation inconditionnelle des garanties. .
et dés lors, les engagements de la banque sont d'un niveau:

(level) différent. Ils doivent étre honorés 7 en dehors de

toute intrusion des cours. Autrement, le commerce inter-

national serait irréparablement atteint » ',

34, Concluons :

— L'obligation du garant « & premigre demande » est
complétement détachée de [obligation du donneur

d'ordre. Le garant est tenu nonobstant la bonne exé-
cution par le donneur d'ordre de ses engagements :

il n'a pas & examiner le bien-fondé de la réclamation

du bénéficiaire et ne peut faire valoir aucune excep-

tion tirée du contrat entre lui, garant, et le donneur

d’ordre.

197. Nous retrouvons ici la principale préoccupation des banques :
ne pas déshonorer leur signature (cf. supra n* 5 in fine). A cet égard,
lire le commentaire de D. Shirring & propos de ces décisions, paru
dans Meed, 2 décembre 1977, p. 14.

198. Le lecteur se référera aux attendus de trois autres jugements, -

moins complets certes, mais basés sur les mémes principes.

— Ainsi, dans le jugement déja cité de la Cour d'appel de Londres,
Edward Owen v. Barclays Bank Int. Ltd (1977) 3 WLR, 764), Lord Den-
ning fait remarquer: «une banque qui délivre une performance-gua-
rantee doit honorer cette garantie en accord avec ses termes. Elle
n'est pas concernée par les relations entre le donneur d'ordre et le
bénéficiaire, ni par la question de l'exdcution ou de la non-exécution
par le donneur d’ordre de ses obligations contractuelles. La seule ex-
ception est le cas de fraude évidente dont la banque a connalssance.

— Méme remargue & propos du Howe Richardson Case (1978),
fLloyd's Resp., 161, Court of appeal) ol le juge Roskill affirme « Selon
o, il serait erroné pour la Cour d'interférer avec le droit apparent
du bénéficiaire de réclamer sur base de cette garantie le paiement de
la banque, parce qu'en faisant de la sorte vous placeriez la banque
dans l'obligation de rechercher si oui ou non il y a eu exécution des
obligations du vendeur conformément au contrat de vente ».

Ces deux décislons anglaises sont commentées par M. Elland-Gold-
smith (Performance Bonds in the English Courts, D.P.C.., 1978, pp. 151
et ss.). Elles peuvent &tre utilement rapprochées de décisions paral-
Iglles en matiére de crédit documentaire (cf. déja supra n® 28, mais
aussi Discount Records Ltd v. Barclays Bank Ltd (1975), 1, AlLER,,
1071 et British Imex Ind. v. Midiand Bank {1958), 1, QB, 546) ).

-~ Enfin la Supreme Court of Pennsylvania dans l'affaire Intraworld
v. Girard rejette de méme l'injonction demandée par l'exportateur au
motif que « ce serait placer I'émetteur (de la lettre de garantie) dans
une position intolérable si la loi l'obligealt & se comporter comme un
arbitre du contrat et des disputes entre exportateur et bénéficialre. »

— Doit seul faire exception le cas ot Fappel manifeste-

ment abusif va & 'enconire de la régle de bonne foi
applicable au contrat de garantie comme a tout autre
contrat. Dans une telle hypoth&se, le donneur d'ordre
peut demander au juge d’enjoindre au banquier de ne
pas payer .

35. Le garant qui a payé et dont la responsabilité ne
peut &tre invoquée a théoriqguement deux recours possi-
bles : celui contre son client et celui contre le hénéficiaire
dans la mesure ol ¢ce dernier a fait un appel abusif & la
garantie sans que cependant cet appel soit manifeste-
ment abusif %0,

Entre ces deux recours, il est bien évident que le garant
choisira celui contre son client. En effet, ce recours a
lieu devant les juridictions nationales ! et, comme nous
le verrons immédiatement, ne présente aucune difficulté
particuligre. C’est ainsl que le garant n'a pas & se soucier
du bien-fondé ou non de l'appel a la garantie.

c. Les recours du garant

Cette présentation théorique de {a question du recours
du garant n'est cependant pas satisfaisante: elle omet
'existence en pratique d’'une assurance. Or, précisément,

198. 11 est évident que la banque qui effectuerait un tel paiement
malgré 'infonction du juge I'accomplirait alors sous sa seule responsa-
bilité. A cet égard, la clause exigée par le gouvernement du Koweit
nous apparait non valable. « Dans P'hypoth&se d'une ordennance judi-
ciaire ou de toute autre action légale, ou de la mise en application
d'une loi ou d'une ordonnance émanant d'une autorité gouvernementale
et qui retiendrait, empécherait notre banque -— en qualité de contre-
garant — de vous payer, la présente letire seralt immédiatement et
automatiquement convertie en une obligation directe de notre banque
envers vous, comime si notre banque était & tous égards, votre obligé
principal d'une dette en espéces couvrant le montant mentionngé ci-
dessus »,

Une telle clause qui obligerait ia banque i aller & I"'encontre de la
déﬁision de ses propres juridictions nationales doit &tre tenue pour
nulle.

Les bangues anglaises refusent déscrmais d'accorder des garanties
au gouvernement lybien qui exige aussi une telle clause. (A ce propos
Whelam J., Lybian Bond Requirements Worry UK. Banks, Meed, 2
septembre 1977).

200. Si la fraude é&talt manifeste et devait &tre connue du ban-
quier, !;:;]responsabilité de ce dernier serait engagée (voir supra n° 29,
note 171).

201. Rappelons que bien souvent par contre le droit applicable au
contrat de garantie est celui du pays du bénéficiaire.
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except in cases. where
the fraud is mahifest.

Once the guarantor pays,
it has theoretically only
two possible recourses :
against either the princi-
pal or the beneficiary
{abusive demand).

The guarantor normally
seeks indemnity from the
principal in the national
courts. This action does
not present any particular
difficulty.

In practice, however, the
recourse chosen is deter-
mine by the insurance
which was taken ouf.
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if the insurance policy
was subscribed by the
principal, the guarantor's
recourse will be against
the principal. If the po-
licy was subscribed by
the guarantor with a mu-
tual company or a quasi-
state export Insurance
company, the insurer will
pay and may sue the be-
neficiary.

The tendancy in most
countries is for the insu-
rance company to recover
from the beneficiary.
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la question du recours du garant dépend au premier chef
de la formule d'assurance souscrite. Deux formules sont
en effet possibles:

— soit l'assurance est souscrite par le donneur d'ordre
de la garantie lui-méme. Ce dernier entend en effet
s'assurer contre les risques d'appel abusif & la garan-
tie 202,

— soit l'assurance est prise par le garant auprés d'une
société de caution mutuelle 2 ou auprés d'un orga-
nisme d'Etat ou parastatal qui a précisément pour
fonction de garantir les opérations a l'exportation.

Le choix de l'une ou l'autre formule détermine la solu-
tion a la question de recours :

— dans la premiére hypothése, le recours du garant contre
son client est encore facilité. Lintervention de l'assu-
rance de ce dernier rend pratiquement inutile 'étude
du recours éventuel du garant contre le bénéficiaire ;

— la seconde hypothése, & l'inverse, réactualise la ques-
tion d'un éventuel recours de Passureur subrogé au
garant contre le bénéficiaire qui a appelé abusivement
la garantie.

Dans la plupart des pays, on note une tendance & passer
de la premiére formule & la seconde. Ainsi, le systéme
belge basé sur une assurance prise par 'exportateur au-
prés de I'Office national du Ducroire (OND) évolue vers
un systéme de garantie directe de I'OND aux organismes
aui se sont portés garants 204,

202. L'assurance dite des « cautions a ['exportation » et qui com-
prend & fa fois la couverture des cautions stricto sensu et celles des
garanties, dites aussi « cautions inconditionnelles » pose la question
de P'évaluation du risqus. Cette évaluation est particuligrement diffi-
cile pour les garanties & premigre demande. C'sst pour cette raison
que ['Office national du Ducroire refusa, du moins dans un premier
temps, de couvrir les «cautions & lexportation » (Bulletin Contact,
juin 1970, pp. 7 et ss.). ]

203. Un projet francais de 1976 aurait envisagé la mise sur pied
d'une telle société de caution mutuelle, composée pour moitié de
compagnies d'assurances et de bangues. En Belgique, le Ducroire
avait initialement repris le méme projet mais semble devoir !'aban-
donner aujourd'hui. Sur les projets belge et francgais, lire le bulletin
de janvier 1978 de la Revue Contact, pp. 9 et ss.

204, Ce systéme de garantie directe est pratiqué par la N.C.M.
hollandaise et I'E.C.G.D. anglaise, organismes paralléles au Ducroire
belge. C'est, d'ailleurs, vers linstauration du systdme de garantie
directe que s’orfente actuellement le Ducroire helge (voir & ce propos,
le bulletin Contact déja ¢ité, pp. 1 2 13 ef Varticle de M. Glibert, Le
Ducroire, assureur des cautions, Echo de la Bourse, La Banque dans
le monde, 1977, pp. 31 et ss.).
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Cette remarque préalable faite, envisageons les recours
dont le garant belge dispose actuellement, ¢’est-a-dire
dans le cadre d'une assurance prise par son client.

1. Le recours du garant conire son client

36. Nos remarques précédentes 2 sur la distinction
entre cautionnement et garantie concluaient & exclure
toute application automatique a la garantie des régles sur
le cautionnement et, notamment, celle sur la subroga-
tion 2. Le garant ne paie pas toujours la dette du débiteur
principal 207,

En pratique, le garant, lorsqu'il est une banque, débitera
d'office le compte du client comme ce dernier I'y a irré-
vocablement autorisé 2. A défaut d'une provision suffi-
sante sur le compte, il réalisera les stretés et privileges
attachés a |'ouverture de crédit consentie au client.

37. Quant au client débité, « 'OND couvre les pertes 2¢
résultant d'une saisie illégitime ou qui trouveraient leur
cause dans un fait politique... Quand il y a doute sur la
cause de la saisie, notamment quand le débiteur invogque
a l'appui de sa saisie une faute de I'exportateur et que
cette allégation ne parait pas indiscutablement dénuée de
tout fondement et ne peut étre rejetée a priori, I'Office a

205. Voir supra n® 19.

206. En doctrine, les deux positions sont défendues : en faveur de
I'application de la subrogation a la garantie, Von Caemmerer E., Bank-
garantien..., p. 306; Projet CEE, repris de I'6tude IMP, Le droit du
cautionnement..., p. 8f; Canaris KW., Bankvertragsrecht, Anm, 528 ;
Hartley, Le droit du cautionnement.., p. 115; Pour !ltalie, les rofe-
rences citées par Kiéser J, Das Garantleversprechen.., p. 629..
Contra, Le rapport hongrois (A/N 9/45, p. 8) et général [A/CN 9/20,
p. 18); Schinnerer E. Bankvertrige, T. I, p. 223; Soergel-Siebert,
BGB Komm., Vorb. 36 vor § 765 BGB ; Finger P., Formen und Rechts-
natur..., n° 5; Schinle H., Bank und Borsenrecht, § 28, 11, 1: Kleiner
B.. Die Abgrenzung.., p. 83; et un vieil arrét de jurisprudence alle-
mande RG 19-10-1909, RGZ., 72, 138 et ss.

207. Il pourrait éventuellement aprés démonstration du bien-fondé
de l'appel & la garantle se retourner sur base de ['article 1251, 2°
(subregation de plein droit).

208. Voir le modéle de demande de caution repris par J.-P. Wattiez,
Le cautlonnement bancaire, p. 176. « Comme vous pouvez &tre appelés
a verser le montant de votre caution sur simple réquisition de ... sans
aucune justification de la somme réclamée, il est blen entendu que,
sur simple avis gu’un versement partiel ou total vous est réclamé,
nous aurons & vous en rembourser immédiatement le montant et
nous vous autorisons dds a présent, si vous y avez convenance, soif
& débiter notre compte... ». Signalons en outre la pratique bancaire de
faire signer tous les actes de garantie par leurs clients.

209. La quotité garantie est de 95 ou 85 %.

What recourse does =
Belgian guarantor have at
the present time where
the insurance Is subscrib-
ed by the principal.

The guarantor's recourse
against the principal ex-
cludes applying the rules
applicable to guaraniees,
in particular, those per-
taining to subrogation,

If the guarantor is a bank,
it can debit the principal's
bank account in accor-
dance with an irrevocable
authorization  previously
executed or foreclose on
the guarantees given by
the principal or eliminate
its credit priviledges.

Where the Belgian Office
of Ducroire covers the
risk of the bank, Ducroire
has the right to condition
indemnization on a legal
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or arbitral decision and
eventually the right to
subrogate itself so as to
bring an action against
any beneficiary which
fraudulently demanded
payment of the guarantee.

Because either the de-
mand for the guarantee is
legitimate and there is no
grounds for an action or
the guarantor prefers to
seek indemnity from the
principal, an action by the
guarantor against the be-
neficiary is rare.

MNevertheless, if the de-
mand is manifestly fraudu-
fent, most Jlegal writers
admit that the guarantor
has its own right and may
initiate an actionh against
the beneficiary.
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toujours le droit, conformément & une disposition fonda-
mentale de sa police, d'« exiger, avant de faire droit & la
demande d'indemnisation, que la contestation soit vidée
par une décision de justice ou une sentence arbitrale » 1,

Ainsi donc, toute demande abusive 2! de la garantie est
couverte par ['Office national du Ducroire qui, éventuelle-
ment, se subrogera aux droits de son assuré pour recou-
rir contre le bénéficiaire malhonnéte de la garantie 2.

2. Le recours du garant®® contre le bénéficiaire

38. Rappelons que le recours du garant contre le béné-
ficiaire reste actuellement une hypothése rare pour deux
raisons :

— soit 'appel & la garantie est légitime et nul recours
n'est envisageable alors contre le hénéficiaire,

— soit Vappel est illégitime et le garant preféerera se re-
tourner contre son client. Dans ce cas, il obtiendra
d'autant plus facilement satisfaction qu'il aura exigé
que le client soit assuré contre un appel illégitime.

L'hypothése ne couvre donc que les rares cas ol I'appel
est illégitime et ol aucune couverture n'existe chez le
client.

Dans une telle hypothése, la doctrine admet quasi-una-
nimement 2 que le garant puisse se retourner contre le
hénéficiaire en vertu d'un droit propre 25 lorsque l'appel

210. Bulletin, n° 35, pp. 5 et 6.

211. 1l ne s’agit pas, dans ce cas, de demande « manifestement »
abusive.

212, La pratigue ne connait encore aucun cas de recours de |'Office
contre le hénéficiaire.

213. Ou de son «subrogé», ce qui serait e cas de I'OND dans
I'hypothése ol celle-ci garantirait directement la bangue (cf. supra
n° 35, notes 202 et 204).

214. A cet égard, lire Pleyer K., Die Bankgarantien.., p. 18; Auha-
gen U., Der Garantie einer Bank.., pp. 58 et 77; Schinnerer E., Bank-
vertrige, T. 11, p. 248; confra, Von Caemmerer E., Bankgarantien..,

, 302.
P 215, En effet, rappelons (supra, n° 29, note 171) que c¢'est en vertu
du contrat de garantie lul-méme, que le banquier doit refuser le

paiement puisque le hénéficiaire, par cette demande manifestement

abusive, agit a 'encontre du sens méme de la garantie, qui est sim-
plement de faciliter fa satisfaction du bénéficiaire en le dispensant
de la preuve du bien-fondé de sa demande mais ne peut avoir pour
signification méme les cas ol la fraude est manifeste.
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a la garantie était manifestement abusif. Dans un tel cas,
le client peut en effet refuser le paiement au garant 216,

39. Au-dela de cette hypothése « exceptionnelle », cer-
tains 27 sont d’avis que le garant a un droit de recours
propre dés que la saisie de la garantie est illégitime.
L'argument développé est le suivant: le paiement de la
banque a premiére demande du bénéficiaire se ferait sous
la condition tacite que le fait soumis & garantie se soit
effectivement produit.

La vérification par la suite du bien non-fondé de I'appel
a la garantie entrainerait donc pour le garant le droit de
se retourner contre le hénéficiaire 218,

« La construction ainsi esquissée a ses faiblesses. Elle
va & l'encontre du sens méme de |'opération de garantie :
les banques, lorsqu’elles paient sur base d'une garantie
«a premiére demande », n'ont pas le sentiment dagir
« SOUS réserves »...

L'opération de garantie doit aprés le paiement au béné-
fictaire étre considérée par la banque comme définitive-
ment close. Tout différend entre le donneur d'ordre et le
bénéficiaire doit étre réglé entre eux en-dehors de Ia
bangue » 2. Ge dernier argument déja invoqué pour refu-
ser le recours de la banque contre le bénéficiaire du crédit

216. Cf. supra n* 29.

217. Auhagen U., Der Garantle.., pp. 77 et ss.; Schonfe H., Bank
und Borsenrecht, p. 3t1; Bir Th., Zum Rechtsbhegriff.., p. 60.

218. C'est aussi l'opinion de Fragall, Il richiamo a norme dell’
avallo..., B. Borsa e Tit. e. Cred., 1967, 1, 313, qui Interpréte la « fidelus-
sione-avallo » comme une obligation de pajement immédiat sous
réserve de recours (clause solve et repete),

219. Zahn J., Zahlung und Zahlungssicherung, p. 250 ; dans le méme
sens, Portale G.B., Fideiussione e Garantievertrag.., p. 1074; Pleyer
K., Die Bankgarantien.., p. 18; Kubler Fr., Feststellung und Garantie,
p. 188; Von Caemmerer E. Bankgarantien.., p. 302, On peut se
demander dans quelle mesure Heenen n'adopte pas [a méme solution
lorsqu’il écrit: « Une telle garantie n'a rien & voir avec un caution-
nement. Ele est comparable & l'engagement assumé par l'accepteur
d'une lettre de change » [Les sOretés personnelles.., p. 162). la
jurisprudence confirme ce point de vue : voir notamment Paris 2 juin
1967, Rev. Jur. comm., 1967, 709; Rennes, 11 juillet 1978, inédit:
Edward Owen v, Barclays Bank Ltd {1977), 3, WLR, 764 Trib. civ.
I'Aquila 28 mai 1966, Arch. Resp. civ., 1966, 855.

Other legal writers con-
tend that this right exists
even where the demand
is not manifestly fraudu-
lent because payment of
the guarantee Implies
that the conditions war-

ranting payment have
been met.
If they have not been

met, the guarantor has a
basis for an action against
the beneficiary.

Certain legal writers (eg,
Zahn, Portale) deny that
this right exists given
that the guarantor's obli-
gation is to pay and it
does not have the right
to become involved in
disputes  between the
principal and the benefi-
ciary. This Is the same
argument used to refuse
banks recourse In letter
of credit situations and
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absolute indemnities. The documentaire 20 est certes pertinent dans le cas d'une
author questions the ap- garantie pure. On peut cependant se demander si le méme
plicability of this argu- rajsonnement est applicable lorsque la banque demande
ment to indemnities re- g, penéficiaire la présentation de certains documents
quiring the beneficiary 10 yopqant 3 prouver 'effective arrivée du dommage 2.
produce documents show-

ing that damage has oc-

curred.
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