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RESUME

La Cour de cassation a, dans un arrét du 26 septembre 2012, refusé de conner
effet a une clause d'élection de for optionnelle, qui donnait compétence
« exclusive » aux tribunaux luxembourgeois pour trancher les litiges, tout en
réservant la faculté & I'une des parties au contrat (la banque) d'agir devant les
tribunaux du domicile de I'autre partie, ainsi que devant « tout autre tribunal
compétent ». Dans la mesure odr fa clause litigieuse offrait 3 Ia banque la faculté
de saisir, outre deux juridictions nommément désignées, n’'importe quelle
juridiction « compétente » dans le monde, la Cour de cassation a apparemment
consideré qu’elle ne mettait pas de véritable obligation contractuelle i Ia charge
de la banque. Elle a ainsi jugé que cette clause présentait un « caractére
potestatif » et était « contraire & l'objet et a la finalité de la prorogation cle
compeétence ouverte par l'article 2.3 du Réglement Bruxelles | ».
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A notre sens, le présent arrét ne remet pas en cause la validité de principe des
clauses de résolution de litiges optionnelles, reconnue jusqu’ici en droit frangaris,
ni celle, en particulier des clauses dites option « unilatérale », sous réserve que
lesdlites clauses n'offrent pas au beneficiaire de Foption un choix illimité ou
quasiment illimité de juridictions compétentes. Il ne faut néanmoins pas s’y
tromper : la contormité des clauses de résolution de litiges optionnelles au droit
frangais et, en particulier, au principe ‘égalité posé par I'arrét Dutco (qui n’dtait
pas en deébat dans la présente affaire) reste a confirmer par la jurisprudence.

ABSTRACT

The French Supreme Court (Cour de cassation) held, on 26 September 2012, that
anoptional jurisdiction clause, which gave « exclusive jurisdiction » to the courts
of Luxemburg and reserved the right for one of the parties to the contract (a bank)
to sue before the courts of the other party’s domicile or “any other competent
jurisdiction”, hac no effect. As this clause allowed the bank to commence court
proceedings before two specifically named courts and an y “competent” court in
the world, the Cour de cassation apparently considered that, under this clause,
the bank did not undertake any genuine contractual obligation. The Cour de
cassation held that this clause was of an “arbitrary character” and was “contrary
to the subject-matter and the objective of the prorogation of jurisdiction providec
for in Article 23 of Brussels Regulation 17,

In our view, this decision does not call into question the validity in principle of
optional dispute resolution clauses in France, and that of unilateral option
clauses, which French faw has recognized until now, provided that the clauses in
question do not give (o their beneficiaries, an unlimited or quasi unlimited choice
ol competent jurisdictions. This saic, one should bear in mind that, whether
optional resolution dispute clauses comply with French law and, in particular, the
principle of equality (put forward in the Dutco case) remains to be confirmed by
the French courts (the principle of equality was not atissue in this case),

La premiere Chambre civile de la Cour de cassation a, dans Varrét ici rapporté, en
chaite du 26 septembre 2012, approuvé les juges du fond d’aveir refusé de donner offet
aune clause attributive de juridiction figurant dans un contrat conclu entre une
bancue et son client, aux termes de laguelle compéience « exclusive » ¢ait donnée
aux juridictions luxembourgeoises pour trancher les litiges, mais qui permetiail
neanmoing & la banque d'agir devant le tribunal du tieu du domicile du client ou
devant « tout autre tribunal compétont ».

Dans cette aflaire, une personne reprochait 3 faute 3 sa hanque, une baisse
importante de Ta pedformance de ses placements et [avait assigneée, ainst que
Fintermédiaire financier, en paiement de dommages-intéréts devant e Tribunal de
grande instance de Paris. La bangue avait soulevé ing ompelence des juridictions
frangaises au profit des juriclictions [ixembourgeoises, en invoquant une clause
altributive de compétence, ainsi libellée : « Les refations entre o hancue et le client
sont soumises au droit luxembourgeois. Les fitives édventuets entre to client of fo
hanque seront soumis & la juridiction exclusive des tribunaus de Luxembourg. La
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banque se réserve toutefois le droit d’agir au domicile du client ou devant tout autre
tribunal compétent a défaut de I'élection de juridiction qui précéde ».

Rejetant Fexception d'incompétence soulevée par labanque, les juges clu fond ont
refusé ce donner effet a la clause attributive de juridiction et se sont déclarés
competents. Dans I"arrét commenté, la Cour de cassation rejette le pourvoi, au motif
« qu’ayant relevé que la clause, aux termes de laquelle la banque se réservait le droit
c’agir au domicile de M X... ou devant “touf attre tribunal compétent”, ne liait, en
réalité, que M™ X... qui était seule tenue de saisir les tribunaux fuxembourgeois, la
cour d'appel cn a exactement déduit qu’elle revétait un caractére polestatit & I"égard
de la banque, de sorte qu'elle était contraire i lobjet et & 1a finalité de la prorogation
de compétence ouverte par I'article 23 dlu Reglement Bruxelles | ».

Cetarrét nécessite d'étre explicité du point de vue du droit judiciaire privé (1). Son
impact potentiel sur les clauses de résolution de litiges optionnelles, permettant a une
ou plusieurs parties cle saisir une juridiction étatique ou un tribunal arbitral, mérite
également dl'étre analysé (II).

I. Une limite posée par la Cour de cassation  la validité
des clauses d’élection de for optionnelles

Aux termes de l'article 23-1° du réglement n” 44/2001 du 22 décembre 2000 (dit
« Bruxelles 1 »), lorsqu’une convention attributive de juridiction donne compétence i
un tribunal ou aux tribunaux d'un Etat communautatre, cette compétence n'esl
exclusive que si les parties n‘en sont pas convenues autrement {« sauf convention
contraire des parties »). L'article 25-1° cly reglement n® 1215/2012 du 12 décembre
2012 (version révisée du reglement clite « Bruxelles | bis ») quireprend, avec quelques
modifications, les termes de Iarticle 23-1 reglement Bruxelles |, dispose
également que la compétence des juridictions désignées par une convention
attributive de juridiction est « exclusive, sauf convention contraire cles parties ». Fn
cautres termes, en droit européen, les parties peuvent valablementinsérer des clauses
d’élection de for optionneiles dans leurs accords.

Dans ta mesure ou e reglement Bruxelles | ne distingue pas entre les clauses
d’élection de for optionnelles unilatérales {permetiant a une seule partic au contrat,
telle « la banque », de choisir le tribunal compctent) ou bilatérales (permelttant aux
deux parties de saisir le tribunal compétent — telle [a clause ofirant une oplion de
compétence au « demandeur »), on devrail en principe considérer que ces différents
types de clauses sont valables en droit curopcen. Le réglement Bruxelles 1 est en effel
assez libéral et comprend parmi ses objectifs le respect du principe d’actonomic de la
volonté des parties. Le considérant 14 du préambule au réglement prévoit ainsi
expressément que « lautonomic des parties & un contrat autre qu'un contrat
dassurance, de consommation et de travail pour lequel n'est prevue qu'une
autonomie limitée quant 3 la détermination de 1a juridiction compétente, cloit étre
respectée » (objectif repris par le paragraphe 19 du réglement « Bruxelles | bis »). De
méme, la Cour de justice des Communautés curopéennes (CICE) @ indiqué que
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Iarticle 17 de la Convention de Bruxelles de 1968 (@uquel I"article 23 du réglement
Bruxelles | a succédé) avait pour objectif de protéger la volonté des intéressés et devait
étre interprété de fagon A respecter cette volonté dés lors qu’elle était établie '

Or, si la validité des clauses d'élection de for optionnelles hilatérales a déja été
admise en droit juciciaire privé francais 2, celle des clauses d'élection de for
optionnelles unilatérales a parfois posé probleme en jurisprudence. Hors Convention
de Bruxelles/ Réglement Bruxelles 1, 1a Cour de cassation a ainsi jugé, en 1990 4, dans
une affaire ol la clause d'un connaissement stipulait que les litiges seraient soumis au
« tribunal compétent de Rio de Janeiro... 5 moins que le transporteur ait recours a
une autre juridiction », que dans la mesure ob ladite clause « ne conférait pas une
competence exclusive & la juridiction désignée et laissait & une des parties le choix
d’un autre tribunal », ¢’était 3 hon droit cjue la cour d’appel avait dit qu’elle devait étre
réputée non écrite,

De méme, dans Faifaire ici rapportée, la Cour de cassation a jugé que dans la
mesure ot la banque se réservait le droit d’agir au domicile de sa cliente ou devant
« fout autre tribunal compétent », la clause litigieuse ne liait, en réalilé, que la cliente,
« qui éait seule tenue de saisir les tribunaux luxembourgeois », et que les juges du
fond avaient pu en déduire.qu’elle revétait « un caractére potestatif & l'égard de la
hanque ».

Point commun aux deux affaires jugées par la Cour de cassation en 1990 et 2012 -
dans chaque cas, la clause d'élection de for litigieuse offrait & une seule partie au
contratun choix illimité ou quasi illinité de tribunaux compétents.

Dans la présente espéce, la clause permettait ainsi i la bancue, non seulement
clagir devant les tribunaux luxembourgeots, mais également devant le tribunal du lieu
du domicile de la cliente et devant « tout autre tribunal compétent », c'est-a-clire,
littéralement, devant tout tribunal compétent selon les regles cle droit international
privé du for choisi par la banque. Chaque pays du monde ayant ses propres régles de
compétence, le chaix de juridiction ouvert a la banque était potentiellcment
extrémement farge. Aussi et surtout, on se demandait quelle véritable obligation
contractuellelabanque avait bien pu souscrire aux termes de la clause litigieuse, dans
la mesure ol Pobligation de saisir un tribunal compétent selon les régles ce droit
international privé du for saisi est dorigine fegale.

En refusant de donner effet a une telle clause, la solution posée par la Cour de
cassation est-clle conforme au droit curopéen ? Sous I'empire de la Convention de
Bruxelles de 1968, la Cour de cassation avait admis, en 1990, que lorscpu’une clause
c'élection de for avait 616 stipudée dans Fintérét exclusif d'une partie, celle-ci avait la
facult¢ d'y renoncer et de saisir t1out autre tribunal compétent au titre ce la Convention
de Bruxelles?. Cependant, cel arrét faisait application de l'article 17 § 5 de [a

[ CICE, Corek of Flandofsvecm, 9 novembre 2000, sy, (C-387/98.

LooParis, [0 oo, 1994 D, 190, B, 2700 Rev, it DI, 1991 605, note 4. Caudemat-Tallon.

S0 Cassocome, 2o avril 1990, pourvoi nt 88-19477,

o Cass, cive 1 b dédcembre 1990, Rev, erit, DR FORT.613, note H. Gandemcet-Tallon, faisant
application de Fasticle 17, a1 5 de Lo Convention de Bruxelles de FIOB, leruel dispose que « si
convention atiritaitive dv juridiction n'a o 6té stipufeo dquen tveur delune dos parties, colfe-ci consone
fee dlionif dde savisiv oot autne tribunad ¢ ampctent e et de b pedsente Comvention s 1alinea 5 o
Partic le 17070 pas G0 repris par lo Reglement rosetios |,
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Convention de Bruxelles, qui n’a pas été repris par le réglement Bruxelles |I.
L'article 17 § 5 de la Convention de Bruxetles disposait que « si une convention
attributive de juridiction n’a été stipulée qu’en faveur de I'une des parties, celle-ci
conserve le droit de saisir tout autre tribunal compétent en vertu de la présente
Convention ». En outre, dans la présente espéce, la clause litigieuse ne précisait pas
que la banque avait la faculté de saisir tout autre tribunal compétent « au titre du
Reglement Bruxelles | ». Elle précisait simplement que la banque avait la faculté de
saisir « tout autre tribunal compétent ». Compte tenu de la multiplicité des regles cle
compétence potentiellement applicables (appliquée littéralement, la clause
permettait a |a banque, outre d"agir devant deux juridictions nommeément désignées,
de tirer parti des régles de compétence de tous les pays du monde), le choix laissé a la
banque était extrémement large, voire quasiment illimité. Telle est la raison pour
laquelle la Cour de cassation a refusé de donner effet 3 la clause litigieuse. Selon la
doctrine, d’ailleurs, une clause abandonnant i une partie le choix de n’importe quelle
juridiction ne reléve pas de I'articie 23 du reglement Bruxelles 1 5. Dans la mesure ot
la clause permettait a fa banque de saisir, outre les juridictions de deux pays différents,
n’importe quelle juridiction « compétente » A travers le monde, elle ne respectait pas
I"objectif fixé par fe réglement européen, de « haut degré de prévisibilité » des regles
de compétence (§ 11 du préambule au reglement). La Cour de cassation a donc eu
raison de juger que la clause litigieuse était « contraire a l‘objet et & la finalité de la
prorogation de compétence ouverte par [‘article 23 du Reglement Bruxelles I ».

En revanche, certains aspects de la motivation de I'arrét commenté suscitent cles
interrogations. Premiére interrogation : le recours 2 la notion d’obligation affectée
d’une condition purement potestative, propre au droit francais, était-il vraiment
légitime ? Sous I'empire du reglement Bruxelles |, dans sa version d’origine, rien nest
moins sir. Outre que le contrat était, en "espéce, régi par le droit du Luxembourg et
que le caractére de loi de police de V'article 1174 du Code civil est loin d’étre évident,
selon la doctrine, I'article 23 du réglement Bruxelles [ « prime sur toute loi nationale
qu’un Etat membre de 'Union Europeenne li€ par le réglement a promulgué
relativement au méme sujet, méme si cette loi nationale est cdordre public » ©, Ainsi, la
Cour de justice de I'Union européenne (CJUE) n'est pas favorable a l'interférence des
droits nationaux dans I'application du reglement Bruxelles | et tend A favoriser des
interprétations « autonomes » et uniformes dans Fapplication dudit réglement. Ce
souci d’uniformité des solutions apparaissait déja dans une décision Denkavit, renclue
en 19977, La Cour de justice vient de rappeler, dle fagon encore plus claire, dans un
arrét cu 7 février 2013 8 — concernant I'opposabilité au tiers sous-acquéreur, de la
clause attributive de juridiction convenue dans le contrat conclu entre le fabricant
d’un bien et acquéreur de celui-ci —, (u’« en vue dassurer 'application uniforme »
du réglement Bruxelles |, il importe d'interpréter la notion de « convention attributive

5. H. Gaudemet-Tallon, Compétence et exécution des jugements Europe, LGDY, 4° éd., nv 132,

6. U Magnus et P. Mankowski, Brussels | Regulation, Sellier European Law Publishers, . 376,
n 14.

7. CICE, 3 juillet 1997, Francesco Benincasa of Denkavit, aff. C-296/95, 10, 1998.586, nole
1.-M. Bischoff.

8. CJUE, 7 février 2013, aif. C-543/10.
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de juridiction », visée a Farticle 23 « non pas comme un simple renvoi au droit interne
de I'un ou l'autre des Etats concernds, mais comme une notion autonome ». Aussi, le
recours, par la Cour de cassation, a la notion de « potestativité » de la clause pouvait
paraitre critiquable sous I'empire du réglement Bruxelles | « non refoncu ». Avec la
refonte du reglement Bruxelles | (reglement Bruxelles | « bis », applicable i partir clu
10 janvier 2015), les conditions de validité au fond de la convention attributive cle
juridiction seront soumises a la loi du tribunal désigné par la clause : article 25-1° ¢l
réglement Bruxelles | « his» dispose aujourd’hui que Vattribution de compétence
vaut, saud si sa validité est entachée de « nullité quant au fonc » selon le droit de I"Etat
membre dont les juridictions sont désignées parla clause °.

Deuxieme interrogation @ 1"avét commenté doit-il étre interprété comme signifiant
(que les clauses optionnelles unifatérales, voire méme bifatérales sont, par principe,
ilicites ¢ Nous ne le pensons pas. Cerles, la Cour de cassation prend le soin de relever
que la clause litigieuse, prévoyant que les litiges devaient étre soumis aux tribunaux
luxembourgeois, ne liait en réalité qu’une seule partie (la cliente) et non fa banque.
Cependant, ce qui a, en I'espéce, motivé "invalidité de cette clause, n’est pas tant le
fait cu'elle offrait & une seule des parties, le choix de saisir le tribunal compétent, que
son « caractére potestatif» + 1a clause litigieuse offrait 3 la hanque la faculté
discrétionnaire de choisir une juridiction « compétente » quelconque, hors méme
d’aillewrs de celles compétentes en vertu du droit de I'Union européenne. I convient
de rappeler, & cet égard, cue e fondement de la nullité des obligations affectées d'une
condition purement potestative réside, non pas tant dans la rupture d'égalité entre fes
parties, gue dans le fait que Vexistence de I'obligation est laissée au pouvoir
discrétionnaire du débiteur, lequel est libre de faire comme bon lui semble,
["article 1174 du Code civil n'impose pas que chaque partie ait exactement les mémes
droits. Il a seulement pour objet d'éviter qu’une partie (le créancier) soit soumise au
bon vouloir, a arbitraire de son débitewr. Or, en permettant 3 la banque de saisiy,
outic deux juridictions nommément  désignées, n‘importe  quelle juridiction
compétente & travers le monde, la clause wimposait en réalité aucune obligation
contractuelle a cette deriere (obligation de saisic un tribunal compétent selon les
regles de droit international privé du for saisi est légale et résulte déja desdites rogles).
Ceque la Cour de cassation semble avair considéré comme critiquable, ce n'est pas le
Fait que Foption de compélence soil réservée d une seule partie, mais e fail que
option ne soit pas limitée et quielle permette a ladite partie un choix discrétionnaire
(sans limile ou presquel du tribunal compélent, sans mettre de véritable obligation
conlraciuelte a sa charge.

En droit frangais, lorsque Pexistence de lobligation dépend d'une décision que le
debiteur doit prendre, fes tribunaux recherchent si celte-ci est, ou non, 3 son entiere
discrétion. Si Fappréciation de opportunité de fa décision d prendre est susceptible

d'un contrdle judiciaire, @ partiv de donnecs objectives, la condilion ne sera pas

O be comsiederant 20 du réglement Braselles 1 bis - precise que le droit applicable ot cetui de
Clzet imembre de Lo ou des juridictions désignces dans L convention anributive de juridiciion,
Cvcomyps contormcmiend aus roglos do contlit de ois de cot Ftot membire
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considérée comme potestative 1°. Or, dans une clause optionnelle offrant un choix
limité de tribunaux compétents, I'existence de I"obligation de procéder devant le
tribunal choisi par le bénéiiciaire de Ioption ne dépend pas exclusivement de |a
volonté de ce denier. Qutre que les tribunausx limitativement et nommément désignés
parla clause auront été choisis d’un commun accord par les paities lors de |a signature
du contrat (et ne résultent pas d'un choix discrétionnaire de I'une des parties),
I'exercice de I'option est susceptible d’un « contrdle judiciaire » au sens de |a
jurispruclence (le bénéficiaire est tenu, objectivement, de saisir I'unc des juridictions
limitativement énumérées par fa clause). Tant que I'option offre un choix limité de
tribunaux compétents, elle ne fait donc pas dépendre la compétence en cas de litige
de la seule volonté du hénéficiaire de Foption et ne parait pas contraire i I'article 1174
du Code civil.

Audemeurant, sila Cour de cassation entendait invalider, par principe, les clauses
optionnelles (unilatérales ou bilatérales), une telle solution serait, & notre sens,
contraire au réglement Bruxelles |, lequel autorise expressément les conventions
attributives de juridiction non exclusives ' (sans distinguer entre clauses optionnelles
unilatérales et bilatérales) ot comprend parmi ses objectifs le respect du principe
d’autonomie de Ja volonté des parties.

Est-il possible de tirer de I"arrét rapporté, un quelconque enseignement au sujet
des clauses de résolution de litiges optionnelles, permettant 3 une partie, de saisir &
son choix une juridiction étatique ou arbitrale ¢ C'est ce qu’il convient maintenant
danalyser,

Il L'impact de la solution posée par la Cour de cassation
sur les clauses de résolution de litiges optionnelles,
offrantla faculté i une partie de saisir un tribunal étatique
ou arbitral

A notre sens, la solution posée par l'arrét commenté ne concorne que fe cas des
clauses de résolution de litiges optionnelles offrant un choix illimité ou quasi ilimité
dejuridictions compétentes et ne remet pas en cause la validité de principe des clauses
de résolution de litiges optionnelles, offrant la taculté & une partie de saisir un tribunal
elatique nommément désigné ou un ribunal arbiiral "

Deés lors que les parties sont convenues, lors de la signature du contrat, qu’un
nombre limité de tribunaux etatiques ou arbitraux  pourront lcgitimement et
régulicrement intervenir pour trancher le titige, il parait difficile de considérer que le
choix de T juridiction compétente est laissé 2 la discrétion d'une seule partie, ou ¢jue
le principe d’égalité ne serait pas respecté (puiscue chaque partie a Darticipé au choiy
du - tribunal compétent o accepte sa compétence). Les juricictions frangaises, y

—

10 Vopar exemple, Cass. civ. 1+, 22 1oy, 1984, Gaz Pal 1990, 1. pan. jurispr, . 1

T Article 23-10 du rdglement Bruxelles 1L Adic le 2h-1"dureglement Bruxelles |« his ».

12, Surcelie cuestion, v. |, Barbed e P. Rosher, « Loschgses do re ?snluliumh'J'r'!i_-ﬁ'('_‘:nprh wretlos
Revoarh, 20 1).45,
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compris la Cour de cassation, ont ainsi déja reconnu la validité de ce type de clause par
le passé. La deuxiéme Chambre civile cle Ja Cour de cassation a par exemple admis,
en 1993 (aprées arrét Dutco), qu’une clause compromissoire pouvait étre interprétée
contme offrant le choix a « fa partie la plus diligente » de saisir, « sans avoir obtenu
Iaccord de 'autre partie », une des deux institutions d’arbitrage cdésignées par le
contrat M. La Cour de cassation a également accepté de donner effel, dans une affaire
Sicaly "', & une clause de résolution de litiges optionnelle unifatérale, qui permettait
un vendeur d’agir soit devant les juridictions néerlandaises, soit devant un tribunal
arbitral. L’arrét commenté ne remet pas en cause cette jurisprudence.

Cela ne signifie pas pour autant, qu'il est dénué de tout impact sur ce genre de
clause. A suivre le raisonnement adopté par la Cour de cassation dans I'arrét
commenté, si une clause de résolution de litiges permettait 3 'une des parties, de
saisir un tribunat arbitral ou « tout autre tribunal étatique compétent », elle devrait
en principe étre privée d'effet, comme étant « contraire a 'objet et & la finalité de
la prorogation de compétence ouverte par l'article 23 du Réglement Bruxelles | ». 1|
convient de rappeler, & cet égard, que le fait que le litige entre dans le champ
d"application du réglement Bruxelles 1 suffit a le rendre applicable, quand bien méme
une « question préalable portant sur 'applicabilité d’une convention d‘arbitrage, y
compris notamment sur sa validité » serait posée ', Selon la Cour de justice,
Fexception d’incompétence, tirée de lexistence d’une convention d'arhitrage, y
compris la question de la validité de cette derniére, reléve du champ d'application
(lu reglement Bruxelles | et il appartient exclusivement & a juridiction saisie d’une
demande relevant du champ d'application du réglement Bruxelles | de statuer sur
cette exception ainsi que sur sa propre compétence '

L'arrét commenté est donc bien susceptible d’avoir un impact important sur la
vafidité des clauses de résolution de litiges optionnelles offrant la faculté a une partie
de saisir un Iribunal élatique ou arbitral, lorsque le litige entre dans le champ
Fapplication du réglement Bruxelles I Si la clause octroie fa faculté A une partie de
saisir un tribunal arbitral ou « tout autre tribunal étatique compétent », le Tribunal
lrangais devra, conformément i I"arrét commenté, refuser de donner effet & une telle
clause. La convention d’arbitrage n’en restera-t-clle pas moins valable ? A suivre le
raisonnement adoptée par la Cour de cassation, on pourrait craindre que la réponse soit

130 Cassocive 27, b juin 1993, Bull, civo 1L, 00 235 Rev. arby, 199095, nole Y. Paclol; Pelites
AdTiches, 22 févrior 1995, 07 23, p, 4, " 8, obs. 1P-AL Gdlinas,

L Cassocive 17,15 mai 1974, Sicaly, Bull civ. |, n” 122,

I5. CICE, 1O février 2009, West Tankers, aif. C-185/07 5 Rev. arb., 2000.407, note S, Bollée ;
1. 20090.9817, note (. Kessedjian Europe, 2009, n® 176, obs. L. ldot; Rev. crit. IDIP, 2009.373, nole
HL Muir-Watt 5 JCP, 20090 148, 0 30, obs. Cla. Seraglini; JCP, 2004, 0 37, p. 49, note P, Callé ctn” 47,
.38, ohs ) I%é;_,uin' RTIY civ, 2004, 357, nhq Ph. Théry ; Procécures, 2000, comm. H I, note
. Nowrissat; 1D, 20001281, note B, /\udll 20001390, abs. S Bollde of p 2967, obs. T, Clay ;
RTE comy, 20003, G31, obs, Ph. Pe ILI)LU[U(‘ DMI 2009211, obs. R, Carrier.

[6. Surcequela destinée du principe de compétence-compétence parait aujourd hui incerlaine en
draiteuropden, v. S, Bollée, note sous 1'areét West Tankers, Rev. arb., 2009.407 . Le réglement Bruxelles |
« his » contient avjourd’hai de considérant suivant (préambule, §12) : « rien dans le présent réglement ne
deveair empdécher L juridiction d'un Etat membre, lorsquielle est saisic d'une demande faisant Fobjet
d‘une convention darbitrage passce entre les pantics, de reovover les parties 3 Farbitrage, de surseoir
stateer, de mettre fin & Finstanee ou d'examiner si Lo convention d'arbitrage est cadaque, inopéranie ou
non susceptiblo d'étre appliquee contormemeoent & son drait national ».

el The Paris Journal of kernational Arbilration 201 3-2



COMMENTAIRES DE JURISPRUDENCE

négative : en I'espece, la Haute Cour a en effet invalidé l'intégralité de la clause de
résolution de litiges, c’est-a-dlire non seulement I'option qui avait été accordée 3 la
banque, mais aussi la partie de la clause qui attribuait, en premier chef, compétence
aux  tribunaux luxembourgeois. Une telle solution serait-elle transposable 2
I’hypothése ol la clause offrirait la faculté de choisir entre un tribunal arbitral et « tout
autre tribunal étatique compétent » 2 Du fait de Iautonomie de la convention
c'arbitrage, on sait que celle-ci n’est pas affectée par Vinexistence ou la nullité du
contrat principal. Des lors, ne doit-on pas également considérer qu'elle survit 3
Féventuelle nullité de la clause attributive de juridiction insérée audit contrat 7 Cette
analyse risque de se heurter au fait que, dans sa version révisée, adoptée e
12 décembre 2012, le Réglement Bruxelles 1 « bis » pose également pour principe que
la convention attributive de juridiction est autonome par rapport aux autres clauses duy
contrat. Larticle 25-5 du Réglement Bruxelles| révisa prévoit ainsi que Ia
«convention attributive de juridiction faisant partie d'un contrat est considérée
comme un accord distinct des autres clauses du contrat ». Si |a convention d’arbitrage
etla convention attributive de juridiction sont toutes cleux autonomes I'une parrapport
a l'autre, pourquoi considérer que l’'une serait mieux A méme que l"autre de survivre 3
Finvalidation de V'option octroyée par la clause de résolution cle litiges optionnelle 2
En réalité, c’est bien la faculté d’option qui pose probléme et son invalidité risque
d’entrainer, tant celle de la clause attributive de juricliction que celle de la convention
d’arbitrage.

De maniére plus générale, I'arrét commenté devrait également avoir un impact
important, hors champ d'application du réglement Bruxelles|. C’est en effet
essentiellement pour des considérations tirdes dlu droit frangais - en raison du
« caractere potestatif » de la clause litigieuse - que la Cour de cassation a refusé de |
donner effet. Un tel raisonnement, tiré du droit francais, est hien entendu applicable
aux clauses d*élection de for, qui ne relevent pas du champ d’application du reglement
Bruxelles | ou d'une autre convention internationale. 1l est en revanche plus
dificilement transposable aux conventions d‘arbitrage, puisque leur valiclité est en
principe contrdlée au regard de la seule « volonté commune des parties » et des
« exigences de l'ordre public international », hors de toute référence a un systeme de
conflit de lois 7. A défaut de se fonder sur la théorie de lillicéité des obligations
alfectées d'une condition purement potestatives, les juridictions francaises pourraient
étre tentées d'avoir recours A d'autres technicues juridicues afin de limiter Veffectivits
de ce type de clauses. En particulier, la question de la compatibilité des clauses de
résolution de litiges optionnelles, offrant la faculté de saisir un tribunal etatique ou
arbitral, avec le principe d’égalité, dégagé par Varrét Dutco, reste 3 confirmer par la
jurispruclence. L'cnjeu est important : il en va, outre de la validité de nombreuses
clauses de résolution de litiges optionnelles insérées dans des contrats commerce
nternational, de leffectivité des clauses des traités bilatéraux d’investissement,
octroyant a linvestisseur, la faculté e saisir soit un tribunal arbitral ad hoc ou ia

17, Cass. civ. 1%, 20 décembire F9O3; Dalico, Rev, arb., 1994, Fo, note H. Gawdemet-Tallon ;
Rev. crit, DI, 1994.663, nute P, Mayer ; IDL 1994432, note L. Gaillard ; RT3 com., FOOL254, note
I.-CL. Dubarry et F. Loguin; 121, 1994690, note F, Locqurin.
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CNUDCI, soit les juriclictions étatiques du pays héte de I'investissement (clauses
reconnues valables par la Cour d'appel de Paris, cui considére que le consentement a
Farbitrage résulte, dans un tel cas, de Vacceptation par Vinvestisseur de Voffre
d’arbitrer de I'Ftat hote de Finvestissement '3 A notre sens, sous réserve d’offrir un
choix limité au bénéficiaire de l'option, la clause cle résolution de litige optionnelle
ne place pas lautre partie dans une « situation de net désavantage par rapport a son
adversaire » (v. CEDH, 27 oct. 1993, Dombo Veer BV o/ Pays-Bas} et n’est pas
contraire au principe «'égalité,

Arrét de la Cour de cassation, 1™ Ch. civ., 26 septembre 2012, n® 11-26022,
M™ X... ¢/ Sté Banque privée Edmond de Rothschild Europe

M. Charruault, président; M™ Monéger, conseiller rapporteur ; M. Mellottée
{premier avocat général), avocat général ; M® Foussard, SCP Defrénois et Levis,
avocat(s)

Attendu, selon 'arrét attaqué (Paris, 18 octobre 2011}, que MM X . est titulaire
d'un compte bancaire auprés de la société banque privée Edmond de Rothschild
Europe, (ci-aprés la Banque) ayant son siege au Luxembourg, compte ouvert par
I'intermeédiaire de la société compagnie financiére Edmond de Rothschild, ayant
son siege a Paris, sur lequel elle a déposé une sormme de 1 700 000 euros qui ui
avait été donnée par son pére ; que leur reprochant a faute une baisse importante
de la performance de ses placements, elle a assigné Ia bangque et la société
financiére en paiement de dommages-intéréts devant le tribunal de grande instance
de Paris; que ces sociétés ont invoqué une clause attributive de juridiction
désignant les juridictions luxembourgeoises :

Surle premier moyen :

Attendu que la banque fait grief a I'arrét de rejeter I'exception d'incompeétence,
alors, selonfe moyen :

1%/ que fa clause attributive de juridiction stipulait que « Les relations entre la
banque et le client sont soumises au droit luxembourgeois. Les litiges éventuels
entre le client et la bangue seront soumis a la juridiction exclusive des tribunaux de
Luxembourg. La banque se réserve toutefois le droit d’agir au domicile du client ou
devant tout autre tribunal compétent a défaut de I'élection de juriciction qui
precede » ; gue cette clause était, comme le permet Varticle 23 du Reglement (CE}
AH2001 du 22 decembre 2000, stipulée en faveur de I'une des pariies, ayant pour
objet de réserver a cette derniére I'alternative de saisir soit le juge de son domicile,
soit celui du domicile du client, soit encore tel autre juge compétent en vertu du
reglement ; qu'eu égard a son ohjet, la clause répondait pleinemeant aux ohjectifs
de prévisibilité et de sécurité visés a 'article 23 du réglement ; qu'en deécidant le
contraire, pour consiclérer a tort que la clause conférait a son benéficiaire une facufté
discrétionnaire de saisir une juridiction aquelconque hors méme de celles
compeétentes en vertu du droit de I'Union, les juges du fond ont violé Farticte 23 du
Reglement (CE) 44/2001 du 22 décembre 2000

L. Paris, Republigue 1o Digue o Nreda, S5 septemlae M08, Res el HBTE ST s
Lotadlaflah s D, 2009907, note A Anedin,
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2°/ que la clause attributive de juridiction pouvait d'autant moins &tre écartée
comme non écrite, prétexte pris de ce qu'elle aurait été redigée dans des termes
contraires- aux objectifs prévus a I'article 23 du Réglement (CE) 44/2001 du
22 decembre 2000, qu’en prévoyant la possibilité pour I'une des parties de saisir le
juge de son domicile ou, a défaut, tout autre juge légalement compétent, la clause
renvoyait par la force des choses aux régles édictées par ce reglement et répondait
necessairement en cela aux objectifs de prévisibilité et de sécurité juridique de ce
dernier ; que de ce point de vue également, les juges du fond ont violé |'article 23 du
Reglement (CE) 44/2001 du 22 décembre 2000 ;

3% qu'en tout cas, dés lors que la clause litigieuse stipulait que « Les relations entre
la banque et le client sont soumises au droit luxembourgeois. Les litiges éventuels
entre le client et la banque seront soumis a la juridiction exclusive des tribunaux de
Luxembourg. La banque se réserve toutefois ie droit d’agir au domicile du client ou
devant tout autre tribunal competent a défaut de I'élection de juridiction qui
precede », efle renvoyait par la méme, faute pour son beneficiaire de saisir te juge
luxembourgeois, aux régles internationales de compétence telles que fixées
notamment au Réglement (CE) 44/2001 du 22 décembre 2000 ; gu'en écartant
cependant la clause attributive de juridictions pour cette raison que le réglement
« n‘autorise pas une clause a abandonner a une partie le choix d'une quelconque
juridiction & sa discrétion », I'arrét a été rendu au prix d’'une dénaturation de la
clause, en violation de I'article 1134 du Code civil ;

4°/ que, et plus subsidiairement, telle quelle a été précédemment rappelée, la
clause comportait deux dispositions, Ia premiére portant élection de for au profit du
juge luxembourgeois, la seconde ouvrant ia possibilité pour le bénéficiaire de Ia
clause de se référer aux regles de competences légales pour le cas ou il ne
revendiquerait pas le for luxembourgeois : qu’a supposer par impossible que la
seconde partie de la clause n‘ait pas été conforme, & raison de son libellé,
aux objectifs des auteurs du régiement, en toute hypothése, I'exception
d'incompétence était exclusivement fondée en I'espece sur la partie de la clause
portant election de for au profit du juge luxembourgeois, laguelle restait a I'abri de la
critique ; gu’en statuant comme ils I'ont fait, en critiquant la seconde partie de la
clause, quand celle-ci n‘était pas en cause dés lors que I'exception d'incompétence
se fondait sur sa premiére partie, les juges du fond se sont déterminés sur la base
d’un motif inopérant, et ont violé de ce chef I'article 23 du reglement (CE) 44/2001
du 22 décembre 2000, ensemble i'article 455 du Code de procédure civile

Mais attendu qu'ayant relevé que [a clause, aux termes de laquelle la bangue se
réservait le droit d'agir au domicile de M™ X. . oy devant « tout autre tribunal
competent », ne liait, en réalité, que M™Me X . qut étatt seule tenue de saisir les
tribunaux luxembourgeois, ta cour d'appel en a exactement déduit qu'elle revétait
un caractere potestatif a1'égard de la banque, de sorte qu’elle était contraire 4 I'objet
etalafinalité de la prorogation de compétence ouverte par l'article 23 du Reglement
Bruxelles | ; que le moyen n'est fondé en aucune de sesbranches ;

Sur le second moyen :

Attendu que la banque fait grief a 'arrét de retenir la compétence des juridictions
frangaises pour statuer sur sa demande et d'écarter I'exception d'incompétence
invoquée, alors, selon le moyen

19/ que tant en application des regles qui gouvernent |'obligation de motivation

qu’en application du droit au proces équitable, les juges du second degré sont tenus
de s'expliquer sur fes moyens de V'appelant dans fa mesure ol ces moyens visent a
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critiquer comme erronés ou insuffisants les motifs du premierjuge ; qu'enl’espéce,
la Banque privée faisait valoir que si le premier juge s’était expligué, d'ailleurs & tort,
sur la situation de fait fondant les demandes dirigées contre les deux entités, en
revanche, il avait omis de s'expliquer sur la situation juridique de la demanderesse a
I'égard des deux entités mises en cause, sachant que ces rapports répondaient a
des lois distinctes, les rapports noués avec la Banque privée etant soumis au droit
luxembourgeois cependant que les rapports noués avec la Compagnie financiére
étaient soumis au droit frangais ; qu'en s'abstenant de s’expliquer sur ce point, les
juges du second degré ont violé I'article 455 du Code de procédure civile ;

2°/ que, eten tout cas, l'identité de situation de droit, condition requise pour la mise
en ceuvre de l'article 6, § 1, du Réglement (CE) 44/2001 du 22 décembre 2000,
n'est pas constituée lorsque les rapports avec I'un des deux défendeurs sont
soumis a un droit étranger cependant que ceux existants avec I'autre défendeur
sont soumis au droit frangais, en sorte que les regles applicables aux deux
demandes relévent de systémes juridiques différents qu'en s’appuyant
neanmoins sur cette disposition pour retenir sa compétence a I'égard de la Banque
privée, quand les rapports de cette derniére avec le demandeur relevaient du droit
luxembourgeois, les juges du fond ont violé I'article 8, § 1, du Reglement (CE)
44/2001 du 22 décembre 2000 ;

3% que, et plus subsidiairement, faute pour les juges du fond de s'étre expligués sur
le point de savoir comment deux situations juridiques relevant chacune de régles
issues de systémes juridiques distincts pouvaient commander la compétence
unigue du juge francais, les juges du fond ont a tout le moins privé leur décision de
base légale al'égard de l'article 6, § 1, du Reglement (CE) 44/2001 du 22 décembre
2000

Mais attendu qu'ayant releve, par motifs adoptés, que les actions en responsabilité
dirigées contre la société financiére et la banque avaient le méme objet, et posaient
la méme question, la cour d'appel en a justement déduit, en application de i'article
6-1 du Reéglement Bruxeltes |, qu'il v avait intérét a les instruire et a les juger en
méme temps, afin d'éviter des solutions qui pourraient étre inconciliables, peu
important que les demandes soient éventuellement fondées sur des lois
differentes ; que le moyen ne peut étre accueilli en aucune de ses branches ;

Par ces motifs : rejette le pourvoi :
Condamne la société Bangue privée Edmond de Rothschild Europe aux dépens ;

Vu T'article 700 du Code de procédure civile, rejette la demande de la société
Banque privée Edmond de Rothschild Europe et la condamne a payer a M™ X, la
somme de 5 000 euros.
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