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1 Introduction 

Le cadre général dans lequel se déroulent les activités bancaires n’étant pas prédéfini dans la 
loi, les banques règlent les relations contractuelles qu’elles entretiennent avec leurs clients par 
le biais de conditions générales (CG)1.  
 
Hormis pour quelques clients fortunés dans le domaine du private banking, très rares sont les 
possibilités de négocier individuellement2. Étant donné les similarités entre les conditions 
générales des différentes banques, le client n’a souvent pas d’autre choix que de les accepter3.  
D’une part les conditions générales permettent de rationaliser les relations homogènes d’une 
banque avec ses nombreux clients et de réduire les coûts de transaction4. D’autre part, celles-ci 
peuvent représenter une menace pour le client mal informé sur le contrat et les risques qui en 
découlent5. 
 
En comparaison avec l’Union européenne, notamment en Allemagne6, l’utilisation de 
conditions générales est peu réglementée en droit suisse. Il existe peu de moyens pour procéder 
à un contrôle judiciaire de leur contenu et les juges semblent réticents à faire usage des 
instruments disponibles, tels que l’art. 8 de la loi sur la concurrence déloyale (LCD)7. Les 
banques cherchent à s’exonérer de leur responsabilité autant que possible à travers leurs 
conditions générales8. Elles transfèrent un certain nombre de risques au client, lui imposent des 
obligations de diligence et se prévalent de clauses de renonciation et fiction à son encontre. À 
l’époque de la digitalisation des services bancaires, ces questions deviennent de plus en plus 
problématiques. Le client accepte les conditions générales sans en prendre connaissance et se 
trouve souvent au dépourvu au moment où un tiers non autorisé effectue un ordre à sa place et 
a accès à ses données. Celui-ci ne réalise pas toujours l’étendue des risques liés aux nouvelles 
technologies telles que l’e-banking. 
 
Dans le cadre du présent mémoire, nous débuterons par un rappel des règles applicables aux 
conditions générales en droit suisse, au niveau de leur intégration, interprétation et contrôle. 
Nous relèverons l’avancée et l’impact du droit européen en la matière. Il conviendra ensuite 
d’évaluer la pertinence des instruments mentionnés dans le domaine bancaire.  
 
Dans un second temps, nous évoquerons quelques clauses propres aux conditions générales 
bancaires et discuterons de leur admissibilité. Finalement, nous consacrerons davantage de 
lignes au contrôle des clauses de transfert de risques en lien avec des défauts de légitimation. 
Nous examinerons dans quelle mesure il est tolérable de faire supporter le risque de fraude au 
client, y compris dans le cadre d’utilisation de services bancaires en ligne.  
 
 

                                                 
1 EMCH/RENZ/ARPAGAUS, N 174. 
2 ABEGGLEN/COENDET/GROSS, p. 88.  
3 GAUCH, p. 81. 
4 MORIN, clauses contractuelles, p. 502. 
5 BAHAR, p. 111. 
6 Les conditions générales des banques allemandes sont unifiées par l’association allemande des banques 
(Bankenverband) : « https://bankenverband.de/service/agb-banken/ ». 
7 Loi fédérale contre la concurrence déloyale du 19 décembre 1986 (LCD), RS 241 ; depuis la nouvelle teneur de 
l’art. 8 LCD au 1er juillet 2012, le Tribunal fédéral n’a toujours effectué aucun contrôle de conditions générales 
sur la base de cet article.  
8 Cf. infra point 5.2.  
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2 Les règles applicables aux conditions générales 

Avant d’examiner l’admissibilité de certaines clauses de conditions générales bancaires, il 
convient de faire le point sur le régime juridique auquel celles-ci sont soumises en droit suisse, 
puis en droit de l’Union européenne.  
 
En l’absence de définition légale en droit suisse, les conditions générales sont généralement 
entendues comme des dispositions contractuelles préformulées par leur utilisateur pour 
standardiser un grand nombre de conclusions de contrats. Elles déterminent les droits et 
obligations des parties à l’avance d’une manière aussi précise que possible, sans négociation 
individuelle9.  

2.1 Les règles applicables en droit suisse 

2.1.1 L’incorporation des conditions générales 

2.1.1.1 Les conditions pour une incorporation valable 

En tant que dispositions contractuelles, les conditions générales ne produisent des effets 
juridiques entre les parties qu’à condition d’avoir fait l’objet d’un accord10 au sens des art. 1 ss 
du Code des obligations (CO)11 et donc de constituer un élément essentiel du contrat12.  
 
Le client sera – sous réserve de clauses insolites13 - lié par les conditions générales s’il les a 
expressément acceptées, en les signant ou en signant un document qui y renvoie14. Il n’est pas 
nécessaire que celui-ci les ait lues, il doit cependant avoir eu la possibilité raisonnable d’en 
prendre connaissance au plus tard au moment de la conclusion du contrat15. La réalisation de 
cette condition dépend du cadre concret de la conclusion du contrat16. En matière bancaire, la 
pratique des banques étant de remettre un exemplaire de leurs conditions générales au moment 
de la conclusion du contrat, le client a effectivement la possibilité d’en prendre connaissance. 
Le renvoi aux conditions générales ou à des conditions spéciales supplémentaires par un lien 
lors de l’utilisation de services d’Internet banking semble également admissible, dans la mesure 
où le client a de toute façon accès à Internet17.  
 
Un accord tacite sur les conditions générales n’est envisageable qu’en cas d’indication claire 
de la volonté du client à ce qu’elles fassent partie du contrat18, dans l’optique où il avait déjà 
conclu un ou plusieurs contrats avec la même banque en acceptant que les mêmes conditions 

                                                 
9 Message LCD 1983, FF 1983 II p. 1051 ; Message révision LCD 2009, FF 2009 p. 5565 ; TF 4P.135/2002 du 28 
novembre 2002, c. 3.1 
10 GIGER, p. 31 ; FORNAGE, N 6 ; GOBET, p. 539 ; ABEGGLEN/COENDET/GROSS, p. 95.  
11 Loi fédérale du 30 mars 1911 complétant le Code civil suisse (Livre cinquième : Droit des obligations) (Code 
des obligations, CO), RS 220. 
12 MORIN, CR CO I, N 169 ad art. 1 CO ; ZELLWEGER-GUTKNECHT/BUCHER, BSK OR I, N 52 ad art. 1 CO. 
13 Cf. infra point 2.1.1.2. 
14 ZELLWEGER-GUTKNECHT/BUCHER, BSK OR I, N 52 ad art. 1 CO ; LOMBARDINI, Droit bancaire, p. 374, N 4.  
15 ATF 87 II 234, c. 3 ; 100 II 200, c. 5d ; 139 III 345, c. 4.3, JdT 2014 II 182 ; GOBET, p. 539 ; MÜLLER, BK OR 
1-18, N 323 ad art. 1 CO ; FORNAGE, N 7. 
16 GIGER, p. 53. 
17 ATF 139 III 345, c. 4.4.1, JdT 2014 II 182.  
18 ATF 77 II 154, c. 4 ; ZELLWEGER-GUTKNECHT/BUCHER, BSK OR I, N 53 ad art. 1 CO. 
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générales y soient intégrées. Il appartient à la banque, souhaitant se prévaloir de ses conditions 
générales, de démontrer qu’il a été convenu de les incorporer au contrat19.  
 
La banque ne laissant généralement au client aucune influence sur le contenu des clauses du 
contrat, celui-ci les acceptera sans en prendre effectivement connaissance ou sans en 
comprendre la portée. La doctrine parle à cet égard d’intégration/incorporation globale20, à 
l’inverse d’une intégration intégrale.  

2.1.1.2 La règle de l’insolite : un correctif pour l’incorporation globale 

En cas d’incorporation globale, le client sera tenu d’assumer des clauses qu’il n’a pas lues. Il 
est question de protéger la confiance du rédacteur des conditions générales, qui peut 
raisonnablement partir du principe que l’autre partie accepte ces clauses sans en prendre 
entièrement connaissance. Cette protection ne s’étend en revanche pas aux clauses auxquelles 
il ne pouvait raisonnablement espérer que l’autre partie adhère, (clauses insolites)21. Sur cette 
base, le Tribunal fédéral a développé la règle dite de l’insolite (Ungewöhnlichkeitsregel) 
corrigeant l’interprétation globale, selon laquelle la partie concernée n’est pas liée par des 
clauses inhabituelles auxquelles elle ne devait pas s’attendre, à moins que son attention n’ait 
été spécialement attirée sur leur existence22.  
 
Le caractère insolite d’une clause de conditions générales s’analyse d’après un critère objectif 
et subjectif23. Objectivement, elle doit modifier de manière essentielle la nature du contrat en 
question ou sortir du cadre légal d’un type de contrat24. L’importance de l’atteinte aux intérêts 
juridiques du contractant la rend davantage insolite25. Subjectivement, seule la partie faible ou 
la moins expérimentée en affaires peut se prévaloir de la règle de l’insolite. Il importe peu que 
la partie apparaisse supérieure en raison de sa situation financière ou d’autres circonstances26. 
À l’aubaine du client fortuné, celui qui est contraint d’intégrer des conditions générales au 
contrat, risquant autrement de ne trouver aucun autre partenaire contractuel est considéré 
comme partie faible27. S’agissant de l’expérience en affaires, il convient de se placer du point 
de vue de celui qui consent à la clause, en s’arrêtant sur ses conceptions personnelles, telles que 
perçues par son cocontractant28. La question qui se pose est si le client, en raison de son 
expérience particulière en affaires aurait dû compter sur la présence d’une telle clause29. Ceci 
n’exclut pas d’emblée la possibilité pour une personne expérimentée d’être surprise par une 
clause et de se prévaloir de la règle de l’insolite, qui vise la protection de la bonne foi en 
affaires30. 
 

                                                 
19 TF 4A_548/2013 et 4A_550/2013 du 31 mars 2014, c. 3.3.1. 
20 GIGER, p. 55 ; MÜLLER, BK OR 1-18, N 315 ad art. 1 CO ; MORIN, CR CO I, N 173 ad art. 1 CO. 
21 ATF 119 II 443, c. 1a ; ABEGGLEN/COENDET/GROSS, p. 96 ; ZELLWEGER-GUTKNECHT/BUCHER, BSK OR I, N 
60 ad art. 1 CO.  
22 ATF 108 II 416, c. 1 ; 109 II 213, c. 2a, JdT 1984 I 202 ; 119 II 443, c. 1a ; 135 III 225, c. 1.3, SJ 2009 I 446, 
JdT 2009 I 475.  
23 MORIN, CR CO I, N 169 ad art. 1 CO. 
24 ATF 135 III 225, c. 1.3, SJ 2009 I 446, JdT 2009 I 475. 
25 ATF 135 III 1, c. 2.1, JdT 2011 II 516. 
26 ATF 109 II 452, c. 5a, JdT 1984 I 470. 
27 Ibidem.  
28 ATF 119 II 443, c. 1a.  
29 ATF 138 III 411, c. 3.5, SJ 2012 I 445, JdT 2013 II 163, JdT 2014 II 459.  
30 TF 4A_499/2018 du 10 décembre 2018, c. 3.3.2 ; FONTANA, p. 155.  
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Le client n’est pas lié par une clause insolite, à moins que son attention ait spécialement été 
attirée sur cette clause lors de la conclusion du contrat31. Dans l’éventualité où une clause 
figurant dans les conditions générales d’une banque est jugée insolite, il suffit donc à 
l’établissement de la mettre en évidence dans ses prochains contrats pour s’assurer une 
intégration valable. La règle de l’insolite n’a alors que peu de portée et n’offre pas une 
protection satisfaisante au client32.  

2.1.2 L’interprétation des conditions générales 

De jurisprudence constante, les conditions générales incorporées à un contrat s’interprètent 
selon les mêmes principes que les clauses contractuelles ayant fait l’objet d’une négociation 
individuelle33. Il prévaut ainsi de rechercher la réelle et commune intention des parties au sens 
des art. 1 et 18 CO34. En cas d’échec, le sens des clauses litigieuses est déterminé selon le 
principe de la confiance35.  
 
En présence de conditions générales ambigües, la jurisprudence et la doctrine ont développé 
une règle d’interprétation en défaveur du rédacteur des clauses, in dubio contra stipulatorem ; 
Unklarheitsregel36. Son application, néanmoins subsidiaire, est exclue lorsqu’une interprétation 
a pu être dégagée subjectivement ou par le biais du principe de la confiance37. 

2.1.3 Le contrôle du contenu des conditions générales selon l’art. 8 LCD 

Jusqu’à l’entrée en vigueur au 1er juillet 2012 du nouvel article 8 LCD, la Suisse ne disposait 
pas d’un mécanisme de contrôle normatif du contenu des conditions générales. La doctrine 
admet de manière unanime que la version en vigueur avant cette date est restée lettre morte38. 
L’ancienne exigence que les conditions générales soient « de nature à provoquer une erreur » a 
paralysé son application39.  
 
Selon les auteurs, qu’il soit inspiré40 ou issu d’une reprise autonome41 de l’art. 3 ch. 1 de la 
Directive 93/13/CE de l’Union européenne (Directive 93/13/CEE)42, l’art. 8 LCD devrait à 
présent permettre un contrôle judiciaire concret et abstrait43 du contenu des conditions 
générales. Depuis son entrée en vigueur, il y a sept ans, la disposition a néanmoins peu 
préoccupé les tribunaux et les utilisateurs de conditions générales44.  

                                                 
31 ATF 135 III 225, c. 1.5, SJ 2009 I 446, JdT 2009 I 475.  
32 LOMBARDINI, Gestion de fortune, p. 68 N 13.  
33 ATF 133 III 607, c. 2.2, AJP 2008 222 ; 135 III 1, c. 2, JdT 2011 II 516 ; 135 III 225, c. 1.3, SJ 2009 I 446, JdT 
2009 I 475.  
34 ATF 127 III 444, c. 1b. 
35 ATF 111 II 276, c. 2b ; 113 II 49, c. 1a, JdT 1987 I 373.  
36 ATF 115 II 264, c. 5a, JdT 1990 I 57, SJ 1990 90 ; GIGER, p. 44 ; ABEGGLEN/COENDET/GROSS, p. 96. 
37 ATF 133 III 61, c. 2.2.2.3. 
38 ABEGGLEN/COENDET/GROSS, p. 98 ; KOLLER, p. 28 ; FORNAGE, N 19 ; Message révision LCD 2009, FF 2009 
p. 5548. 
39 Cette condition rarement réalisée supposait notamment que la clause ne soit pas rédigée de manière claire ou se 
situe à un emplacement inhabituel dans le texte, cf. ATF 117 II 332, c. 5a ; 119 II 443, c. 1c ; FORNAGE, N 19.  
40 KUONEN, p. 3. 
41 FORNAGE, N 20.  
42 Directive 93/13/CEE du Conseil du 5 avril 1993 concernant les clauses abusives dans les contrats conclus avec 
les consommateurs, JO n° L 95/29 du 21 avril 1993, p. 29.  
43 L’art. 10 al. 2 let. b LCD ouvre un contrôle abstrait aux organisations de protection des consommateurs et l’art. 
10 al. 3 LCD à la Confédération.  
44 KUONEN, p. 1. 
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2.1.3.1 Les conditions d’application de l’art. 8 LCD 

Dans sa teneur depuis le 1er juillet 2012, l’art. 8 LCD prévoit « qu’agit de façon déloyale celui 
qui, notamment, utilise des conditions générales qui, en contradiction avec les règles de la 
bonne foi prévoient, au détriment du consommateur, une disproportion notable et injustifiée 
entre les droits et les obligations découlant du contrat. » 

2.1.3.1.1 Le consommateur 

Contrairement à sa version en vigueur avant la révision législative, l’art. 8 LCD voit son champ 
d’application personnel réduit au consommateur, sans le définir. Afin d’identifier quelques 
éléments caractéristiques, il y a lieu de s’intéresser à comment le consommateur est perçu dans 
différents actes législatifs suisses ainsi qu’en droit européen. L’art. 3 de la loi sur le crédit à la 
consommation (LCC)45, l’art. 2 al. 2 de l’Ordonnance sur l’indication des prix (OIP)46 fondée 
sur la LCD, ainsi que l’art. 210 al. 4 let. b CO et l’art. 2 let. b Directive 93/13/CEE, définissent 
le consommateur comme une personne physique concluant un contrat pour un bien ou service 
dans un but étranger à son activité commerciale ou professionnelle. Ces dernières dispositions 
définissent la finalité du contrat de manière négative, comme étant ni commerciale, ni 
professionnelle. Les art. 40a al. 1 CO47 et 32 al. 2 du code de procédure civile (CPC)48 la 
définissent positivement, devant être privée ou familiale. Quant à l’art. 120 al. 1 de la loi sur le 
droit international privé (LDIP)49, celui-ci exige que le contrat soit conclu dans un but personnel 
ou familial du consommateur, en excluant un rapport avec son activité professionnelle ou 
commerciale. 
 
Les contrats bancaires, considérés individuellement, ne visent pas toujours l’accomplissement 
d’un but exclusivement privé ou familial. La qualification est dès lors compliquée s’agissant 
des contrats à finalité mixte. KOLLER50 mentionne à cet égard la problématique de l’utilisation 
d’une carte de crédit, qui peut servir autant pour des dépenses privées que professionnelles. La 
formulation négative ou positive de la finalité du contrat joue peut-être un rôle. Il est en 
revanche certain que ce point n’est pas analysé de manière uniforme mais varie en fonction de 
la loi protectrice en cause. Nous examinerons plus bas51 si le juge suisse est tenu d’interpréter 
la finalité mixte conformément au droit de l’Union européenne, selon lequel la finalité 
professionnelle n’empêcherait pas le client d’être considéré comme consommateur si celle-ci 
est « si limitée qu’elle n’est pas prédominante dans le contexte global du contrat52 ». 
 
S’agissant du consommateur de l’art. 8 LCD, la doctrine majoritaire53 se limite aux éléments 
mentionnés ci-dessus, soit : la personne physique concluant un contrat dans une finalité 
personnelle ou familiale, respectivement étrangère à son activité professionnelle ou 
commerciale. D’autres auteurs54 soutiennent une notion de consommateur plus étroite, en se 
fondant sur les art. 32 al. 2 CPC et 120 al. 1 LDIP et la jurisprudence y relative55. Selon ces 

                                                 
45 Loi fédérale sur le crédit à la consommation du 23 mars 2001 (LCC), RS 221.214.1. 
46 Ordonnance sur l’indication des prix du 11 décembre 1978 (OIP), RS 942.211.  
47 Art. 40a al.1 CO : « … choses mobilières ou des services destinés à un usage personnel ou familial du client ».  
48 Code de procédure civile du 19 décembre 2008 (CPC), RS 272. 
49 Loi fédérale sur le droit international privé du 18 décembre 1987 (LDIP), RS 291. 
50 KOLLER, p. 37. 
51 Cf. infra point .2.2.1.  
52 Directive européenne 2011/83/UE relative aux droits des consommateurs. 
53 KOLLER, p. 34-35 ; FORNAGE, N 23 ; GOBET, p.  47.  
54 SCHOTT, p. 79 ; MARCHAND, p. 330. 
55 ATF 130 III 417, c. 2.1; 132 III 268, c. 2.2.2, SJ 2006 I 359, JdT 2006 I 564.  
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dispositions procédurales, le contrat doit en outre porter sur une prestation de consommation 
courante. Une telle interprétation réduirait considérablement la protection conférée par l’art. 8 
LCD, ce qui semble contredire la volonté du législateur56. Notons par ailleurs que la simple 
restriction du champ de protection aux consommateurs – à l’origine non souhaitée par le Conseil 
fédéral57 – s’éloigne déjà du but principal de la LCD, qui vise à garantir une concurrence loyale 
et non faussée dans l’intérêt de toutes les parties concernées58.  
 
En analysant le nombre limité de jugements ayant considéré l’application de l’art. 8 LCD – 
pour autant que sa violation n’ait pas simplement été écartée d’emblée59 – nous constatons que 
le défaut de qualité de consommateur est la condition qui fait le plus souvent échec à 
l’application de la disposition60.  
 
En 2019, sept ans après l’entrée en vigueur du nouvel art. 8 LCD, le Tribunal fédéral n’a 
toujours pas eu l’occasion de préciser si la disposition s’applique au consommateur au sens 
large ou au sens étroit61. Il va sans dire que la réponse à cette interrogation aura une incidence 
considérable en matière de contrôle de conditions générales bancaires. Le Tribunal de 
commerce zurichois s’est penché sur la question, en la laissant cependant ouverte, dans un arrêt 
pertinent en matière de contrôle d’une clause de transfert de risques en cas de défaut de 
légitimation62. Le client, gérant de fortune de profession, ayant toujours transféré des montants 
considérables en utilisant son adresse e-mail professionnelle s’est vu refuser la qualité de 
consommateur, autant au sens large qu’au sens étroit. Le Tribunal de commerce zurichois63, se 
fondant sur la contribution de KOLLER 64, expose différents cas de figure pouvant se présenter 
en matière bancaire. Ainsi, le travailleur dépendant concluant un compte personnel pour 
percevoir son salaire et effectuer ses dépenses courantes sera toujours un consommateur. 
L’application ou non du critère de la prestation de consommation courante aurait des impacts 
considérables dans certaines situations. La réponse par la positive impliquerait que les 
conditions générales pour un compte épargne, dans la mesure où celui-ci ne vise pas 
directement la dépense, ne seraient pas soumises au contrôle de l’art. 8 LCD. En faisant 
abstraction du critère de prestation de consommation courante, le client concluant des contrats 
de financement de biens immobiliers, de conseil en placement ou encore de gestion de fortune, 
pourrait se prévaloir de l’art. 8 LCD tant qu’il investit dans des buts étrangers à son activité 
professionnelle65.  
 
Il est en outre fréquent que les mêmes conditions générales règlent les différentes relations du 
client. Celui-ci pourrait être considéré comme consommateur dans l’une mais pas dans l’autre.  

                                                 
56 Message révision LCD 2009, FF 2009 p. 5548 ; PICHONNAZ, Pratique contractuelle, p. 47 ; THOUVENIN, BSK 
UWG, N 83 ad art. 1 LCD.  
57 Message révision LCD 2009, FF 2009 p. 5557.  
58 Art. 1 LCD ; ABEGGLEN/COENDET/GROSS, p. 101.  
59 TF 4D_49/2013 du 19 septembre 2013 ; TF 9C_85/2017 du 24 mai 2017 ; Zürich Obergericht NP150010 du 29 
mai 2015, c. 2.2.  
60 TF 4A_152/2017 du 2 novembre 2017, c. 5.3 ; Zürich Handelsgericht HG150071 du 25 novembre 2016, c. 2.3.2 
et 2.3.3 ; HG130060 du 17 décembre 2014, c. 2.4.3.5 ; HG150136 du 16 décembre 2016, c. 8 ; Zürich Obergericht 
PP170059 du 15 février 2018, c. 4.2.4.1 ; RUSCH/MAISSEN, p. 1403.  
61 Notion utilisée par KOLLER, p. 36 : « der weite, … enge Begriff des Konsumentenvertrages », c’est-à-dire avec 
ou sans exigence de prestation de consommation courante.  
62 Zürich Handelsgericht HG150071 du 25 novembre 2016, c. 2.3.2 et 2.3.3.  
63 Ibidem.  
64 KOLLER, p. 37 et 38.  
65 Ibidem ; SCHOTT, p. 79.  
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Le client fortuné peut tout à fait être considéré comme consommateur. Il ne pourra néanmoins 
pas invoquer l’art. 8 LCD s’il est assisté par un conseiller externe lors de la conclusion. Dans 
ce cas, selon SCHOTT66, les clauses seraient négociées individuellement.  
 
Seules les personnes physiques peuvent se prévaloir de l’art. 8 LCD. Les PME, souvent forcées 
d’accepter les conditions générales de leur partenaire contractuel en position de force, sont 
exclues du champ de protection de la disposition67. La situation est plus controversée s’agissant 
des personnes morales n’agissant pas à des fins commerciales. Certains auteurs soutenant une 
interprétation conforme à la directive européenne68 affirment que l’art. 8 LCD ne peut 
s’appliquer qu’à des personnes physiques. Pour d’autres, une personne morale pourrait se 
retrouver dans le même besoin de protection qu’une personne physique, conformément aux buts 
de la LCD69.  

2.1.3.1.2 La disproportion notable et injustifiée  

Lorsque le client est effectivement considéré comme consommateur et qu’il est lié par des 
conditions générales, il est nécessaire d’établir que celles-ci prévoient à son détriment une 
disproportion notable et injustifiée entre les droits et les obligations découlant du contrat.  
 
Afin de déceler une disproportion entre les droits et obligations des parties, il convient selon la 
doctrine70 de procéder à une comparaison de leur situation telle que prévue par les CG avec la 
situation dans laquelle elles se trouveraient, telle que définie par les règles applicables en 
l’absence de CG. Cette comparaison fait référence au droit dispositif applicable à la relation 
ainsi qu’à la nature du contrat71. En l’absence de droit dispositif applicable72 directement ou par 
analogie, il y a lieu de se référer aux mécanismes usuels de complètement des contrats, 
notamment la volonté hypothétique des parties73. Le juge peut également s’inspirer de la liste 
grise européenne74 contenue dans l’annexe de la Directive 93/13/CEE ou de la liste grise 
informelle publiée par le SECO75, comparant les différentes listes grises et noires 
européennes76.  
 
Lorsqu’un déséquilibre entre les droits et obligations au détriment du consommateur a été 
constaté, celui-ci pourrait être compensé par d’autres droits et obligations77. La doctrine est 
partagée quant à l’admission d’une compensation au sens large78, considérant l’entier du 
contrat, ou au sens strict79, c’est-à-dire imposant que les clauses avantageuses et 

                                                 
66 Ibidem.  
67 KOLLER, p. 35 
68 Art. 2 let. b Directive 93/13/CEE ; THOUVENIN, BSK UWG, N 82 ad art. 1 LCD. 
69 PICHONNAZ, Pratique contractuelle, p. 48.  
70 PROBST, SHK UWG, N 250 ad art. 8 LCD ; THOUVENIN, BSK UWG, N 126 ad art. 8 LCD. 
71 PICHONNAZ, CR LCD, N 150 ad art. 8 LCD.  
72 Selon le contrat bancaire en question, nous pouvons notamment songer aux règles du mandat ou du dépôt. 
73 FORNAGE, N 27 ; THOUVENIN, BSK UWG, N 128 ad art. 8 LCD ; PROBST, SHK UWG, N 250 ad art. 8 LCD.  
74 Cf. infra point 2.2.2.3.  
75 
« https://www.seco.admin.ch/dam/seco/fr/dokumente/Werbe_Geschaeftsmethoden/unlauterer_wettbewerb/Miss
br%C3%A4uchliche%20Klauseln%20im%20europ%C3%A4ischen%20Vergleich.pdf.download.pdf/Comparatif
%20des%20clauses%20abusives%20en%20Europe.pdf ». 
76 PICHONNAZ, CR LCD, N 152 ad art. 8 LCD.  
77 THOUVENIN, BSK UWG, N 120 ad art. 8 LCD ; PICHONNAZ, ibidem, N 153 ; KOLLER, p. 41.  
78 PICHONNAZ, CR LCD, N 156 ad art. 8 LCD.  
79 THOUVENIN, BSK UWG, N 121 ad art. 8 LCD. 
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désavantageuses se trouvent dans un lien direct et transparent pour le client80. Les auteurs 
mentionnés ci-dessus s’accordent néanmoins sur la non-admissibilité d’une compensation de 
désavantages juridiques par le biais d’un prix bon marché. Si des clauses de transfert de risques 
ne peuvent probablement pas être compensées par des frais de transactions peu élevés81, nous 
pourrions par exemple nous interroger sur l’admissibilité d’une relation proposant plusieurs 
alternatives de CG où l’étendue de la responsabilité de la banque varierait en fonction des prix 
proposés82.  
 
La disproportion est considérée comme notable lorsque le déséquilibre entre les droits et 
obligations atteint une telle ampleur qu’il n’est plus conforme à la bonne foi83. La répartition 
des droits et obligations selon la clause diffère d’une manière qualitative et quantitative84 de 
celle qui aurait été prévue par le droit dispositif ou par des parties raisonnables. Qualitativement, 
les droits et obligations en cause sont plus ou moins centraux dans le contexte du contrat. Le 
critère quantitatif a trait à la mesure de l’écart par rapport au système de référence. 
 
Le caractère injustifié de la disproportion, au niveau européen, n’est présent que dans la version 
allemande de l’art. 3 de la Directive 93/13/CEE. La doctrine85 le considère difficilement comme 
une exigence supplémentaire dans la mesure où l’absence de justification serait déjà prise en 
compte dans la nécessité d’une pesée des intérêts évaluant la disproportion.  

2.1.3.1.3 La contradiction avec les règles de la bonne foi 

La doctrine reconnaît la bonne foi comme un critère d’évaluation de la clause (Massstab der 
AGB-Kontrolle) plutôt que comme une condition d’application de l’art. 8 LCD86. Il paraît 
inconcevable qu’une disproportion notable et injustifiée ne soit pas contraire à la bonne foi87.  
Selon le Message du Conseil fédéral88, la clause doit être évaluée en effectuant « une pesée de 
tous les intérêts dignes de protection de l’utilisateur des CG et du partenaire contractuel », qui 
selon PICHONNAZ89, s’effectue « en tenant compte de l’ensemble des circonstances du cas 
particulier ». L’évaluation de la clause est donc une analyse concrète qui s’appuie sur l’art. 2 
du Code civil (CC)90. 
 
Selon ABEGGLEN/COENDET/GROSS91, les désavantages notables par rapport au droit dispositif 
sont contraires à la bonne foi s’ils ne sont pas aptes, nécessaires et proportionnels à la réalisation 
du but légitime poursuivi par la clause. KOLLER 92 considère la bonne foi au sens de l’art. 8 LCD 
comme une concrétisation de l’art. 2 CC en ce sens que l’utilisateur des CG aurait une 
incombance de prendre en considération les intérêts légitimes de son client lors de la 
formulation de ses CG.  

                                                 
80 Ibid., N 122.  
81 KOLLER, p. 41-42.  
82 Ibidem. 
83 THOUVENIN, BSK UWG, N 128 ad art. 8 LCD ; PROBST, SHK UWG, N 255 ad art. 8 LCD.  
84 PROBST, ibidem ; THOUVENIN, BSK UWG, N 131 ad art. 8 LCD.  
85 PICHONNAZ, CR LCD, N 160 ad art. 8 LCD ; KOLLER, p. 45.  
86 Ibidem, N 163 ; THOUVENIN, BSK UWG, N 101 ad art. 8 LCD ; KOLLER, p. 46.  
87 THOUVENIN, ibid. ; FORNAGE, N 29.  
88 Message révision LCD 2009, FF 2009 p. 5567.  
89 PICHONNAZ, CR LCD, N 164 ad art. 8 LCD.  
90 Code civil suisse du 10 décembre 1907 (CC), RS 210.  
91 ABEGGLEN/COENDET/GROSS, p. 105. 
92 KOLLER, p. 47-48.  
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2.1.3.2 Les effets d’une violation de l’art. 8 LCD 

La doctrine s’accorde sur une nullité partielle du contrat au sens de l’art. 20 al. 2 CO, à constater 
d’office93. Le contrat reste ainsi valable, à l’exception de la clause qui n’a pas tenu face au 
contrôle de l’art. 8 LCD.  
 
Le point plus problématique est de savoir si la clause nulle, doit être considérée comme 
entièrement nulle et ainsi être remplacée par du droit dispositif ou complétée par le juge, ou 
simplement être réduite dans la mesure tolérée par l’art. 8 LCD. La réduction d’une clause à sa 
mesure admissible a été refusée par le Tribunal fédéral dans un arrêt concernant l’application 
par analogie de règles impératives protectrices du droit du bail à un preneur de leasing94. 
Accepter une telle possibilité de réduction pourrait encourager les utilisateurs de CG à les 
formuler d’une manière aussi défavorable que possible pour le client, en spéculant sur une 
réduction dans l’éventualité d’un contrôle de leur contenu95. Du reste, KOLLER 96 soutient 
l’admission d’une telle réduction dans le cas où celle-ci serait requise par le consommateur.  

2.1.3.3 Le droit transitoire 

L’applicabilité dans le temps de l’art. 8 LCD constitue un autre obstacle considérable à 
l’efficacité de la disposition. La principale incertitude est rencontrée au niveau des contrats 
conclus avant le 1er juillet 2012 dont les effets continuent au-delà de cette date.  
 
Le législateur n’ayant pas prévu de dispositions de droit transitoire lors de la révision de la 
LCD, les principes des art. 1 à 4 du Titre final du Code civil (Tit. fin. CC) sont applicables. En 
vertu du principe de non-rétroactivité des lois prévu à l’art. 1 al. 1 Tit. fin. CC, les contrats 
conclus avant le 1er juillet 2012 et dont les conditions générales demeurent inchangées devraient 
continuer à être soumis à l’ancien art. 8 LCD. Néanmoins, à teneur de l’art. 2 Tit. fin. CC, « les 
règles du code civil établies dans l’intérêt de l’ordre public et des mœurs sont applicables, dès 
leur entrée en vigueur, à tous les faits pour lesquels la loi n’a pas prévu d’exception. » Le 
Tribunal fédéral a eu l’occasion de s’exprimer au sujet de l’application dans le temps de l’art. 
8 LCD mais n’a pas clairement tranché si celui-ci a été établi dans l’intérêt de l’ordre public et 
des mœurs. Il a considéré qu’une prolongation tacite contenue dans les CG d’un contrat de 
fitness conclu avant le 1er janvier 2012 intervenue avant l’entrée en vigueur du nouveau droit 
reste soumise à l’ancien art. LCD97. In casu, le contrat litigieux avait produit ses effets avant la 
révision. 
 
Certains auteurs98 sont d’avis que l’art. 8 LCD a été établi dans l’intérêt de l’ordre public et 
admettent une application rétroactive de la disposition puisque celle-ci vise à protéger une partie 
faible. Une autre partie de la doctrine99 soutient une application du nouvel art. 8 LCD limitée 
aux conditions générales intégrées ou modifiées après le 1er juillet 2012. La doctrine semble en 
revanche s’accorder sur le point qu’en cas de modifications postérieures à la révision de 
certaines clauses, le document sera dans son intégralité, y compris les clauses inchangées, 
soumis au nouveau droit 100. 

                                                 
93 ABEGGLEN/COENDET/GROSS, p. 107.  
94 TF arrêt 4A_404/2008, c. 5.6.3.2.1 du 18 décembre 2008.  
95 KOLLER, p. 67.  
96 KOLLER, p. 66-67.  
97 ATF 140 III 404, c. 4.4, JdT 2016 II 247.  
98 KOLLER, p. 79 ; FORNAGE, N 36 ; PICHONNAZ, CR LCD, N 191 ad art. 8 LCD.  
99 ABEGGLEN/COENDET/GROSS, p. 109 ; THOUVENIN, BSK UWG, N 154 ad art. 8 LCD. 
100 KOLLER, p. 80 ; PICHONNAZ, Pratique contractuelle, p. 55 ; PROBST, SHK UWG, N 227 ad art. 8 LCD. 
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La plupart des banques ayant mis à jour leur conditions générales à plusieurs reprises depuis la 
révision de 2012, l’application du nouvel art. 8 LCD ne devrait pas être remise en question.  

2.1.3.4 Le rapport avec la règle de l’insolite 

Comme mentionné plus haut101, la règle de l’insolite est un correctif jurisprudentiel visant 
l’intégration globale des CG. Contrairement à l’art. 8 LCD, la règle de l’insolite ne vise pas à 
procurer un contrôle de leur contenu. GIGER critique le fait d’y voir un « contrôle caché des 
CG, verdeckte Inhaltskontrolle »102.  
 
Une clause insolite ou inhabituelle n’est pas forcément abusive au sens de l’art. 8 LCD et 
inversement. La règle de l’insolite ne perd donc pas sa pertinence. Notons par ailleurs que le 
client non-consommateur ne pourra pas se prévaloir de l’art. 8 LCD. Il pourra toujours invoquer 
la règle de l’insolite, sauf en cas d’incorporation totale. 

2.2 Les règles applicables en droit européen 

L’Union européenne connaît déjà depuis une vingtaine d’années un contrôle du contenu des 
conditions générales. La Directive 93/13/CEE concerne les clauses abusives dans les contrats 
conclus avec les consommateurs. Les États membres l’ont transposée dans leur législation 
nationale depuis 1994 et la plupart disposent d’un bon système de protection des 
consommateurs en matière de conditions générales.  
 
L’art. 8 LCD ayant une teneur similaire à l’art. 3 de la Directive citée ci-dessus, il convient 
d’analyser dans quelle mesure celle-ci peut être pertinente en droit suisse.  

2.2.1 L’impact du droit européen dans l’application de l’art. 8 LCD 

Comme indiqué précédemment, la rédaction de l’art. 8 LCD présente des similarités avec celle 
de l’art. 3 par. 1 de la Directive 93/13/CEE.  
 
L’art. 8 LCD a la teneur suivante : « Agit de façon déloyale celui qui, notamment, utilise des 
conditions générales qui, en contradiction avec les règles de la bonne foi prévoient, au détriment 
du consommateur, une disproportion notable et injustifiée entre les droits et les obligations 
découlant du contrat. » 
 
Quant à l’art. 3 par. 1 de la Directive 93/13/CEE, celui-ci prévoit qu’: «une clause d'un contrat 
n'ayant pas fait l'objet d'une négociation individuelle est considérée comme abusive lorsque, en 
dépit de l'exigence de bonne foi, elle crée au détriment du consommateur un déséquilibre 
significatif entre les droits et obligations des parties découlant du contrat. » 
 
Nous pouvons donc nous interroger sur le degré d’influence de la Directive 93/13/CEE dans 
l’application de l’art. 8 LCD. La réponse à cette interrogation est particulièrement pertinente 
s’agissant de l’interprétation des conditions de la disposition ainsi qu’à l’éventuelle prise en 
compte de la liste grise de clauses abusives figurant en l’annexe de la Directive 93/13/CEE 103. 
D’une manière générale, il n’existe aucune obligation pour les juges suisses de tenir compte du 

                                                 
101 Cf. supra point 2.1.1.2. 
102 GIGGER, p. 46.  
103 Cf. infra point 2.2.2.3.  
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droit et de la jurisprudence européenne104. La situation est plus nuancée s’agissant de reprises 
autonomes105 du droit européen, (« autonomer Nachvollzug »).  
 
Il ne ressort ni du message du Conseil fédéral, ni des débats parlementaires que le législateur 
avait pour idée de procéder à une reprise autonome du droit européen. Une telle reprise, aurait 
pour conséquence, comme en matière de responsabilité pour le fait des produits106, que le juge 
suisse, prenne en compte l’intention du législateur d’adapter le droit suisse au droit européen 
de manière autonome et qu’il « évite de contrecarrer l’harmonisation voulue sans qu’il y ait 
pour cela un bon motif ». Cette interprétation « euroconforme » ne vaut que pour les actes 
législatifs issus de reprises autonomes du droit européen et vise principalement le « paquet 
Eurolex » de lois adoptées au moment du refus d’adhésion à l’Espace économique européen107.  
 
Lors des débats parlementaires, Doris Leuthard et Johann Schneider-Ammann admettent que 
l’art. 8 LCD a été orienté par et adapté à l’art. 3 de la Directive 93/13/CEE. Les deux anciens 
Conseillers fédéraux indiquent à cet égard qu’il a volontairement été renoncé d’harmoniser la 
LCD avec l’entier de la Directive108. Selon KUONEN 109, la disposition suisse a pour but 
d’assurer la loyauté de la concurrence. Même si la protection du consommateur peut être 
atteinte par le même moyen, il ne s’agit pas ici du but principal, contrairement à celui de la 
Directive européenne. Selon cet auteur, le droit et la jurisprudence européens servent 
d’auxiliaires d’interprétation facultatifs de l’art. 8 LCD (« Kann-Vorschrift »). THOUVENIN110, 
quant à lui, soutient une interprétation et application euroconformes de la disposition : « … 
werden sich Auslegung und Anwendung von Art. 8 UWG an den Vorgaben der RL 93/13/EWG 
und der Rechtsprechung des EuGH orientieren können und müssen ». Selon PROBST111, depuis 
la nouvelle teneur de l’art. 8 LCD, celui-ci constituerait une reprise autonome partielle du droit 
européen « (teilweiser) autonomer Nachvollzug ». La disposition suisse serait suffisamment 
orientée à l’art. 3 al. 1 de la Directive 93/13/CEE pour que le juge suisse se réfère à la liste grise 
européenne pour déterminer le caractère abusif d’une clause.  

2.2.2 Le contrôle des conditions générales prévu par la Directive 93/13/CEE 

2.2.2.1 Le champ d’application et le but de la Directive 93/13/CEE 

Selon son préambule, la Directive 93/13/CEE vise à assurer la protection des consommateurs 
dans le domaine des clauses contractuelles abusives de manière harmonisée au niveau européen. 
Elle laisse la possibilité aux États membres de prévoir un niveau de protection plus élevé et 
représente ainsi un standard minimum. Les contrats visés sont ceux conclus entre un 
consommateur (art. 2 let. b Directive 93/13/CEE) et un professionnel (art. 2 let. c Directive 
93/13/CEE), qui n’ont pas été négociés individuellement (art. 3 al. 2 Directive 93/13/CEE).  

                                                 
104 ATF 137 III 226, c. 2.2. 
105 Il est question de reprise autonome lorsque, dans le cadre d’accords conclus avec l’UE, « la Suisse s’est engagée 
à édicter des normes équivalentes ou à reprendre le droit existant. », cf. DAE, Questions institutionnelles et 
juridiques – une reprise autonome du droit européen (acquis), disponible sous : 
« https://www.eda.admin.ch/missions/mission-eu-brussels/fr/home/dossiers-prioritaires/reprise-autonome-droit-
europeen.html » (consulté le 26 mai 2019).  
106 Ibidem.  
107 ATF 129 III 335, c. 6, JdT 2003 II 75 : «Nachvollzogenes Binnenrecht ist im Zweifel europarechtskonform 
auszulegen…». 
108 LEUTHARD, BO 2010 N 931 ; SCHNEIDER-AMMANN, BO 2011 N 224 et 229.  
109 KUONEN, p. 3 ; du même avis, cf. HEISS, UWG Kommentar, N 61 ad art. 8 LCD. 
110 THOUVENIN, BSK UWG, N 26 ad art. 8 LCD.  
111 PROBST, SHK UWG, N 153 ad art. 8 LCD.  
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L’art. 3 al. 2 Directive 93/13/CEE précise la notion de « clause n’ayant pas fait l’objet d’une 
négociation individuelle » en instaurant une présomption à la charge du professionnel. Tel est 
le cas, lorsqu’elle a été rédigée préalablement et que le consommateur n’a, de ce fait, pas pu 
avoir d’influence sur son contenu. Le législateur européen n’a pas utilisé le terme de conditions 
générales. L’annexe de la Directive contient une liste indicative et non exhaustive de clauses 
abusives112.  
 
Par ailleurs, l’art. 5 de la Directive codifie le principe d’interprétation en faveur du 
consommateur en cas de doute sur le sens d’une clause, similaire au principe d’interprétation 
en défaveur du rédacteur des clauses connu par la jurisprudence du Tribunal fédéral113.  

2.2.2.2 La notion de consommateur 

La notion étant controversée dans le cadre de l’art. 8 LCD, son pendant en droit européen 
pourrait servir d’aide à l’interprétation. La Directive définit à son art. 2 let. b le consommateur 
comme étant « toute personne physique qui, dans les contrats relevant de la présente directive, 
agit à des fins qui n'entrent pas dans le cadre de son activité professionnelle ».  
 
Le champ de protection de la Directive se limite exclusivement aux personnes physiques114. 
Les États membres sont cependant libres de l’élargir. Ainsi, le législateur français étend la 
protection conférée par l’art. L. 212-1 du Code de la consommation115 (correspondant à la 
transposition de l’art. 3 al.1 de la Directive 93/13/CEE) aux non-professionnels116. Cette notion 
distincte en droit français, n’exclut pas une personne morale n’agissant pas à des fins 
professionnelles de la protection contre les clauses abusives. Le champ de protection est 
davantage accru en Allemagne, où il s’étend à tout partenaire contractuel, à teneur de l’art. 307 
al. 1 du Bürgerliches Gesetzbuch (BGB)117 : « Bestimmungen in Allgemeinen 
Geschäftsbedingungen sind unwirksam, wenn sie den Vertragspartner des Verwenders 
entgegen den Geboten von Treu und Glauben unangemessen benachteiligen». 
 
S’agissant de la finalité du contrat, la Directive l’indique de manière négative. Dans un premier 
temps, la solution qui prévalait était celle retenue par la Cour de justice de l’Union européenne 
dans l’arrêt Gruber118. Selon la Cour, celui qui conclut un contrat dans une finalité en partie 
privée et en partie professionnelle, n’est pas considéré comme consommateur, sauf si l'usage 
professionnel est marginal au point d'avoir un rôle négligeable dans le contexte global de 
l’opération en cause. Quelques années plus tard, dans le cadre de la Directive 2011/83/UE du 
25 octobre 2011119 relative aux droits des consommateurs, le Parlement européen et le Conseil 
reprécisent la situation en cas de contrats à double finalité au considérant 17 de la Directive 
précitée. L’approche qui l’emporte est dorénavant celle du caractère non prépondérant de la 
finalité professionnelle dans le contexte global du contrat.  

                                                 
112 Préambule de la Directive 93/13/CEE.  
113 Cf. supra point 2.1.2.  
114 CJUE, Arrêt Cape SNC, C-541-99, C:2001:625, § 17.  
115 Code de la consommation (France), version consolidée au 26 avril 2019.  
116 Art. L 212-5 du Code de la consommation (France) ; Cour de cassation civile (France), arrêt 17-17.367 du 27 
septembre 2018, c. 1.  
117 Bürgerliches Gesetzbuch (BGB) (Allemagne) du 18 août 1896, dans sa version modifiée par l’art. 7 de la loi du 
31 janvier 2019 (BGBl. I S. 54). 
118 CJUE, Arrêt Gruber, C-464/01, EU:C:2005:32, § 54.  
119 Directive 2011/83/UE relative aux droits des consommateurs. 



 

13 
 

2.2.2.3 La notion de déséquilibre significatif 

Comme indiqué précédemment120, dans le cadre de l’art. 8 LCD, la doctrine suisse est partagée 
s’agissant de l’appréciation de la disproportion notable entre les droits et obligations des parties, 
ainsi que d’une éventuelle compensation par d’autres clauses plus favorables. Le droit européen 
pourrait ici servir d’auxiliaire à l’interprétation. Celui-ci préconise largement une analyse 
globale de la relation contractuelle en considérant également les éléments entourant la 
conclusion ainsi que d’éventuels contrats liés121. Dans ce sens, une compensation au sens large 
de la disproportion, ne se limitant pas aux clauses dans un rapport direct et transparent avec la 
clause problématique, serait envisageable. 
 
Par ailleurs, la CJUE122 confirme qu’il convient d’analyser le droit dispositif applicable en 
l’absence d’accord des parties pour apprécier la notion de déséquilibre entre les droits et 
obligations des parties. Cette approche correspond à celle suivie par la doctrine majoritaire 
suisse123.  
 
Le juge suisse peut également se laisser inspirer par la liste grise européenne contenue à 
l’annexe de la Directive. Que nous admettions être en présence d’une Kann- ou Mussvorschrifft, 
a à notre avis peu d’importance, étant donné le caractère non contraignant d’une telle liste. En 
effet, l’annexe contient une liste simplement indicative et non exhaustive de clauses qui peuvent 
être déclarées abusives. Selon la jurisprudence de la CJUE, ces clauses ne doivent pas 
nécessairement être considérées comme abusives et d’autres clauses ne figurant pas dans la liste 
peuvent également être déclarées abusives124. Lors de la transposition de la Directive 
93/13/CEE dans leur droit national, la Cour impose aux États de garantir que le public puisse 
prendre connaissance de la liste figurant à son annexe. Cette exigence peut être remplie par 
d’autres moyens qu’en l’incluant dans les dispositions transposant la Directive, notamment en 
la mentionnant dans les travaux préparatoires, s’ils peuvent être aisément consultés, à l’instar 
de la Suède125. 
 
Le Code de la consommation français contient une liste de clauses présumées abusives (liste 
grise) à son art. R. 212-2 ainsi qu’une liste de clauses irréfragablement déclarées abusives (liste 
noire).  
 
En Allemagne, le législateur a également prévu deux listes de clauses. L’art. 308 BGB contient 
une liste de clauses pouvant être déclarées nulles par un contrôle judiciaire (Klauselverbote mit 
Wertungsmöglichkeit). La deuxième liste, à l’art. 309 BGB, regroupe les clauses nulles 
indépendamment de tout contrôle (Klauselverbote ohne Wertungsmöglichkeit). Les conditions 
générales des banques et caisses d’épargne allemandes suivent les modèles de l’Association 
allemande des banques (Bankenverband), souvent sans les modifier126. Le modèle AGB-Banken 

                                                 
120 Cf. supra point 2.1.3.1.2.  
121 Art. 4 al. 1 Directive 93/13/CEE : « Sans préjudice de l'article 7, le caractère abusif d'une clause contractuelle 
est apprécié en tenant compte de la nature des biens ou services qui font l'objet du contrat et en se référant, au 
moment de la conclusion du contrat, à toutes les circonstances qui entourent sa conclusion, de même qu'à toutes 
les autres clauses du contrat, ou d'un autre contrat dont il dépend. » 
122 CJUE, Arrêt Mohamed Azizi contre Caixa d’Estalvis de Catalunya, Tarragona i Manresa (Catalunyacaixa), C-
415-11, C:2013:164, § 76. 
123 Cf. supra point 2.1.3.1.2.  
124 CJUE, Arrêt Commission des Communautés européennes contre Royaume de Suède, C-478-99, C:2002:281, 
§ 20. 
125 Ibid., § 22-25.  
126 CLAUSSEN, p. 95 N 17. 
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est formé de 21 articles127. Les établissements bancaires doivent en outre respecter les règles 
communes d’intégration de l’art. 305 par. 2 BGB. Il est nécessaire d’attirer l’attention du client 
sur l’existence des conditions générales et celui-ci doit avoir la possibilité d’en prendre 
raisonnablement connaissance128. Bien que les clauses du modèle aient été adaptées à la 
jurisprudence du BGH129 (par ex. en prévoyant une responsabilité de la banque également pour 
faute légère), un contrôle de leur contenu est possible en vertu de l’art. 307 BGB, si l’application 
d’une telle clause a pour conséquence un désavantage inapproprié pour l’une des parties130. À 
cet égard, l’ensemble du contrat est à prendre en compte131. En matière de clauses de transfert 
de risques, la maîtrise des risques joue un rôle important. Le client doit avoir la possibilité 
d’éviter la réalisation du risque qu’il doit supporter en vertu de la clause, sans considération 
d’intérêts de tiers132.  
 
Quant au législateur italien, celui-ci a retranscrit à l’art. 33 al. 2 du Codice del consumo133 une 
liste grise très similaire à celle de la Directive européenne.  
 
Le SECO a publié un état comparatif des différentes clauses abusives (noires et grises) dans 
l’Union européenne, en Allemagne, en Autriche et en France. Ce document peut également 
servir d’aide à l’interprétation et application de l’art. 8 LCD pour le juge suisse.  

3 Le contrôle des conditions générales bancaires 

Après avoir examiné les règles applicables aux conditions générales, il convient dans la présente 
section de réfléchir dans quelle mesure celles-ci, ou d’autres, sont pertinentes en matière 
bancaire. Avant de préciser la potentielle incidence de l’art. 8 LCD dans ce domaine, nous 
mentionnerons le correctif principal à certaines clauses, développé par la jurisprudence il y a 
plus de trente ans.  

3.1 Le contrôle des conditions générales bancaires sous l’angle des art. 100 et 
101 CO 

Les art. 100 et 101 CO inclus dans le chapitre de l’effet de l’inexécution des obligations ont eu 
et continuent à avoir de l’importance en matière de contrôle de conditions générales bancaires, 
nonobstant l’entrée en vigueur de l’ancien, puis du nouvel art. 8 LCD.  
 
Les art. 100 et 101 CO posent des limites à la validité des clauses d’exonération de 
responsabilité. L’art. 100 al. 1 rend nulle toute stipulation tendant à libérer d’avance le débiteur 
de la responsabilité pour faute grave ou intention. Dans la plupart des contrats, le débiteur peut 
donc valablement s’exonérer de sa propre responsabilité pour faute légère. S’agissant de la 
responsabilité qu’il encourt pour le fait de ses auxiliaires, il peut, selon l’art. 101 al. 2 CO, 
valablement s’en exonérer, indépendamment du degré de faute.  
 

                                                 
127 Allgemeine Geschäftsbedigungen der Privatbanken, Grundregeln für die Beziehung zwischen Kunde und Bank, 
version juillet 2018, https://bankenverband.de/media/40000_0718_muster.pdf. 
128 STADLER, Jauernig BGB, N 12 ad art. 305 par. 2 BGB. 
129 CLAUSSEN, p. 96 N 18a. 
130 Ibid., N 18.  
131 BGHZ 86, 142; 106, 263.  
132 STADLER, Jauernig BGB, N 5 ad art. 307 par. 1 BGB.  
133 Codice del consumo (Italie) dans sa version modifiée par le décret législatif du 6 août 2015, n°130. 



 

15 
 

En revanche, en cas d’industrie concédée par l’autorité ou si le créancier est au service du 
débiteur134, les conventions exclusives de responsabilité sont soumises à un régime plus strict.  
Ainsi, les clauses d’exonération de la responsabilité personnelle du débiteur pour faute légère 
peuvent être soumises, en vertu de l’art. 100 al. 2 CO à un examen du juge. La responsabilité 
dérivant du fait des auxiliaires peut être exclue pour faute légère uniquement, sans être soumise 
à un contrôle judiciaire (art. 101 al. 3 CO).  

3.1.1 L’assimilation de l’activité bancaire à une industrie concédée par l’autorité 

Les limites plus strictes posées par les art. 100 al. 2 et 101 al. 3 CO visent principalement la 
situation où l’activité du débiteur requiert l’octroi d’une concession de droit administratif135. 
Cette disposition vise à protéger la partie faible face à celle titulaire de la concession136, 
bénéficiant d’une certaine position monopolistique137.  
 
L’exploitation d’une banque est soumise à la délivrance d’une autorisation de la FINMA (art. 
3 al. 1 de la loi sur les banques (LB)138). Cette autorisation, dite de police, doit être délivrée 
lorsque les conditions de l’art. 3 al. 2 LB sont remplies139. Il ne s’agit donc pas d’une concession 
de droit administratif à proprement parler. Le Tribunal fédéral admet toutefois que l'exploitation 
d'une banque doit être assimilée à l'exercice d'une industrie concédée par l'autorité, au sens de 
l'art. 100 al. 2 CO140. L’analogie peut notamment être justifiée par la surveillance étendue de 
l’activité bancaire par la FINMA ainsi que par la confiance du public suscitée par une telle 
activité141. Selon WIEGAND142, il paraît évident que le Tribunal fédéral a choisi cette voie afin 
de permettre un contrôle du contenu des conditions générales bancaires.  

3.1.2 Les clauses visées par les art. 100 al. 2 et 101 al. 3 CO 

Les art. 100 et 101 CO, inclus dans la partie générale du CO ont bien sûr un champ d’application 
plus large que l’art. 8 LCD, non limité aux conditions générales. En outre, à défaut d’indication 
contraire, il n’est pas nécessaire d’être un consommateur pour s’en prévaloir. 
 
Les art. 100 et 101 CO s’appliquent aux clauses d’exclusion et restriction de responsabilité, 
c’est-à-dire, les clauses qui s’attachent aux effets de la violation d’une obligation. Néanmoins, 
la plupart des contrôles judiciaires de conditions générales bancaires n’ont pas lieu à cette 
occasion. En réalité, les dispositions problématiques sont plutôt celles qui modifient la 
répartition légale des risques entre les parties. Ces clauses sont souvent définies comme clauses 
de transfert de risques, Schadensabwälzungsklauseln. De jurisprudence constante, le Tribunal 
fédéral en contrôle le contenu par une application par analogie de l’art. 100 al. 2 CO143.  
 
La doctrine est partagée quant à l’application de l’art. 100 CO en droit du mandat. La diligence 
représentant un élément essentiel du mandat (art. 398 al. 2 CO), une exclusion de responsabilité 

                                                 
134 Cf. infra point 3.1.1.  
135 WEBER, BK OR 97-109, N 114 ad art. 100 CO.  
136 Selon POLTIER, une concession de droit administratif consiste dans le transfert par l’État du droit d’exploiter 
un monopole public, voir POLTIER, N 23.  
137 WEBER, BK OR 97-109, N 111-112 ad art. 100 CO.  
138 Loi fédérale sur les banques et les caisses d'épargne (Loi sur les banques, LB) du 8 novembre 1934, RS 952.0. 
139 LOMBARDINI, Droit bancaire, p. 33, N 1.  
140 ATF 112 II 450, c. 3.  
141 THÉVENOZ, CR CO I, N 27 ad art. 100 CO.  
142 WIEGAND, BSK OR I, N 11ad art 100 CO.  
143 ATF 112 II 450, c. 3b.  
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pourrait contrevenir à la nature même du contrat144. Le Tribunal fédéral a laissé cette question 
ouverte145. La doctrine majoritaire146 admet une limitation de la responsabilité du mandataire, 
puisqu’une clause de restriction de responsabilité n’exclut en principe pas la diligence promise, 
mais limite l’objet même du mandat147. WIEGAND148 allègue qu’une limitation de responsabilité 
consiste parfois plutôt en une détermination du contenu de la diligence à assurer.  

3.1.3 Les effets du contrôle 

L’art. 100 al. 2 CO procure au juge une simple possibilité de déclarer nulle une clause libérant 
à l’avance le débiteur de sa responsabilité personnelle pour faute légère. La validité de la clause 
est soumise au pouvoir d’appréciation du juge au sens de l’art. 4 CC, c’est-à-dire en 
considération des règles du droit et de l’équité. De jurisprudence constante149, il appartient au 
juge d’examiner la clause en tenant compte des autres clauses du contrat et de l’ensemble des 
circonstances du cas particulier. L’analyse consiste en une pesée des intérêts, à savoir entre, 
d’une part, le besoin de protection du client contre des clauses préformulées qu’il ne peut 
rarement négocier, d’autre part, l’intérêt de la banque à se prémunir contre certains risques dont 
la réalisation est difficile à éviter150. 
 
Cette possibilité de contrôle n’est néanmoins disponible que dans le cadre d’une responsabilité 
personnelle du débiteur au sens de l’art. 100 CO. En matière bancaire, il s’agit de la 
responsabilité des organes de la banque. Lorsque l’établissement souhaite s’exculper pour une 
faute légère de ses auxiliaires, une telle clause est valable et ne fait l’objet d’aucun contrôle (art. 
101 al. 3 CO). Notons, que contrairement à un auxiliaire, un organe participe effectivement et 
d'une façon décisive à la formation de la volonté de la banque, durablement, de manière 
indépendante et dans un vaste domaine dépassant les affaires courantes151. La qualité d’organe 
peut découler de la loi ou des statuts de la banque (organe formel) ou simplement de la situation 
de fait, lorsque la personne – sans être désignée organe – prend des décisions réservées aux 
organes ou s’occupe de la direction à proprement parler (organe de fait). Peut également être 
considéré comme un organe, celui qui, en application du principe de la confiance donne 
l’apparence d’agir comme tel152. Au vu de la complexité de l’organisation d’un établissement 
bancaire, il n’est pas forcément évident de déterminer si la faute légère a été commise par un 
organe ou par un auxiliaire. Particulièrement en cas de litiges suite à un défaut de légitimation, 
la jurisprudence153 semble admettre de manière plutôt souple l’application de l’art. 100 al. 2 
CO quand bien même il n’est pas certain que l’employé ayant effectué l’ordre revête la position 
d’organe. L’ordre litigieux pouvant être à l’origine d’une mauvaise organisation de la banque, 
une faute d’organisation est imputable aux organes responsables, ce qui entraîne une application 
de l’art. 100 al. 2 CO et donc un contrôle judiciaire de la clause problématique. GAUCH 154 
admet, au vu de la complexité et l’importance économique d’une banque ainsi que les potentiels 

                                                 
144 Ibidem, N 6.  
145 ATF 124 III 155, c. 3c, JdT 1999 I 125, SJ 1998 689 ; TF 4C.158/2006 du 10 novembre 2006, c. 2.3.  
146 WEBER, BK OR 97-109, N 43 ad art. 100 CO ; THÉVENOZ, CR CO I, N 18 ad art. 100 CO.  
147 WERRO, CR CO I, N 46 ad art. 398 CO.  
148 WIEGAND, BSK OR I, N 6 ad art. 100 CO.  
149 ATF 112 II 450, c. 3a ; TF 4A_54/2009 du 20 avril 2009, c. 1 ; TF 4C.81/ 2002 du 1er juillet 2002, c. 3.1.  
150 ATF 112 II 450, c. 3a ; TF 4A_54/2009 du 20 avril 2009, c. 1 ; TF 4C.81/ 2002 du 1er juillet 2002, c. 3.1 ; 
RUSCH, p. 441.  
151 ATF 101 Ib 422 c. 5a ; 121 III 176, c. 4a. ; TF 4A_50/2009 du 26 mars 2009, c. 2.3 ; WERRO, CR CO I, N 35 
ad art. 55 CO.  
152 ATF 117 II 570, c. 3, JdT 1993 I 80 ; TF 4A_50/2009 du 26 mars 2009, c. 2.3.  
153 ATF 124 III 155, c. 3, JdT 1999 I 125, SJ 1998 689.  
154 GAUCH, p. 82.  
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dommages en résultant, que la bonne foi imposerait aux organes d’organiser les opérations de 
manière à protéger le client. En outre, au vu de l’exigence de garantie d’activité irréprochable 
imposée aux organes d’une banque par l’art. 3 al. 2 let. c LB, imputer à ces derniers une faute 
d’organisation (Missorganisationsverschulden)155 paraît pertinent. Ce raisonnement a été tenu 
par le Tribunal cantonal des Grisons dans un arrêt récent156. 

3.2 Le contrôle des conditions générales bancaires sous l’angle de l’art. 8 LCD 

3.2.1 Le champ d’application limité de l’art. 8 LCD en matière bancaire 

Comme mentionné plus haut157, seul un client consommateur peut se prévaloir de l’art. 8 LCD. 
Il en résulte que les personnes morales, ainsi que les PME sont exclues du champ de protection.  
Le Tribunal fédéral n’a à ce jour pas encore tranché si l’exigence de prestation de consommation 
courante – présente uniquement dans des dispositions d’ordre procédural – doit s’appliquer 
dans le cadre de l’art. 8 LCD. Bien que l’absence de cette condition dans le texte de la 
disposition et une interprétation conforme à l’art. 3 al. 1 de la Directive 93/13/CEE semblent 
indiquer que tel n’est pas le cas, nous analyserons dans les prochaines lignes les deux 
éventualités.  
 
Admettons que le contrat ne doive pas nécessairement avoir pour objet une prestation de 
consommation courante, le client pourra invoquer l’art. 8 LCD lorsqu’il a conclu le contrat dans 
un but non professionnel, respectivement privé ou familial. Concernant les contrats visant une 
finalité mixte, le critère européen de la non prépondérance de la finalité professionnelle peut 
s’avérer pertinent158. La personne physique déposant des fonds à la banque sous forme 
d’épargne ou non sera considérée comme consommateur au sens de l’art. 8 LCD. Ce contrat de 
dépôt peut être accompagné d’une convention de compte courant qui présume159 un contrat de 
giro bancaire en vertu duquel la banque effectue les paiements du client. Tant que le client agit 
dans le cadre privé ou familial, les conditions générales des contrats mentionnés sont 
susceptibles de faire l’objet d’un contrôle en vertu de l’art. 8 LCD. Il en va de même s’agissant 
des contrats de financement de biens immobiliers ou de crédit à la consommation. Rappelons à 
cet égard que l’exigence de prestation de consommation courante est étrangère à LCC. Il nous 
paraîtrait peu logique qu’un emprunteur soit considéré comme consommateur au sens de la 
LCC et que celui-ci ne puisse pas se prévaloir de l’art. 8 LCD. Le client concluant un contrat 
de conseil en placement ou de gestion de fortune investissant sa fortune privée devrait 
également pouvoir être considéré comme consommateur. 
 
Au contraire, soutenir que le contrat devrait avoir pour objet une prestation de consommation 
courante exclurait notamment du champ d’application de l’art. 8 LCD les contrats ayant pour 
objet des placements d’argent et des investissements160. En matière de contrats de services 
financiers, afin d’en qualifier l’objet de prestation de consommation courante, le Tribunal 
fédéral tient compte, non seulement du type et but du contrat en cause mais également de la 

                                                 
155 ATF 124 III 155, c. 3, JdT 1999 I 125, SJ 1998 689. 
156 Tribunal cantonal des Grisons, arrêt ZK2 13 4 du 3 août 2017, c. 5.5.5 : « tuttavia gli organi competenti per 
l'organizzazione delle attività aziendali dovrebbero comunque rispondere di colpa (organizzativa) in casi in cui 
per mezzo di un'appropriata organizzazione si sarebbe potuto evitare la violazione di contratto commessa dalla 
persona ausiliare. » 
157 Cf. supra point 2.1.3.1.1.  
158 Le juge peut s’inspirer du critère défini dans la Directive 2011/83/UE mentionnée supra au point 2.2.2.2.  
159 TF 4A_301/2007 du 31 octobre 2007, c. 2.1 ; GUGGENHEIM, N 1769.  
160 ATF 132 III 268, c. 2.2.3, SJ 2006 I 359, JdT 2006 I 564 , rendu en matière de validité d’une clause de 
prorogation de for.  
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provenance des fonds. L’importance économique de l’affaire (Geschäftsvolumen) est un 
élément déterminant. Par ailleurs, les contrats de dépôts non assortis d’une convention de 
compte courant, notamment l’épargne, ne visent pas la consommation. Le client ne pourrait dès 
lors pas se prévaloir de l’art. 8 LCD pour en faire contrôler la validité des clauses. 

3.2.2 La détermination d’une disproportion notable et contraire à la bonne foi dans les 
clauses de conditions générales bancaires 

Selon la doctrine majoritaire161, à l’instar de l’approche retenue par la CJUE162, cette étape 
cruciale du contrôle des conditions générales consiste à examiner, d’une part, la situation 
juridique des parties telle que prévue par la clause, d’autre part comment les droits et obligations 
de celles-ci auraient été réglés en l’absence de la clause litigieuse.  
 
Nous réfléchirons plus bas 163 sur la compatibilité de certaines clauses topiques présentes dans 
les conditions générales bancaires avec l’art. 8 LCD. Il conviendra dans un premier temps de 
s’intéresser à la nature de la relation bancaire et de déterminer les règles de droit dispositif 
applicables. Nous analyserons ensuite dans quelle mesure la clause en diffère. Finalement nous 
procéderons à une pesée de l’intérêt du client à se protéger contre la clause avec celui de la 
banque à se prévaloir de celle-ci.  

4 Les clauses fréquentes dans les conditions générales de banques et leur 
admissibilité 

Dans la présente section, nous exposerons une sélection de clauses fréquemment utilisées par 
les établissements bancaires dans leurs conditions générales. Nous discuterons dans quelle 
mesure celles-ci peuvent s’avérer problématiques au regard du droit suisse. Ayant recueilli les 
conditions générales de plusieurs banques, nous constatons que leur contenu est plutôt similaire 
d’un établissement à l’autre, avec une rédaction plus ou moins client-friendly. Le client refusant 
de conclure avec la banque X en raison d’une clause particulière la retrouvera probablement 
chez son concurrent Y.  

4.1 Les clauses de restriction de responsabilité et de transfert de risques 

La responsabilité de la banque est au cœur de nombreux litiges bancaires. Toutes les banques 
recourent à des dispositions excluant ou limitant leur responsabilité. Comme mentionné plus 
haut164, certaines consistent en des restrictions ou exclusions de responsabilité à proprement 
parler, d’autres visent plutôt à faire supporter certains risques au client.  
 
Par exemple, la plupart des banques limitent leur responsabilité en matière d’exécution tardive 
ou non-exécution d’ordres à la simple perte d’intérêts. La clause oblige le client à informer 
préalablement la banque lorsque l’exécution d’un ordre est susceptible d’engendrer des 
dommages plus importants que la perte d’intérêts. Nous focaliserons toutefois notre attention 
sur un autre type de clause. En dehors de la clause mentionnée ci-dessus, peu de dispositions 
ont pour but de limiter la responsabilité de la banque à proprement parler. Même si de 
nombreuses clauses sont rédigées telles que « La Banque ne répond pas » ou encore « Toute 
responsabilité de la banque est exclue », elles visent en réalité à transférer des risques que la 
                                                 
161 PICHONNAZ, CR LCD, N 150 ad art. 8 LCD ; FORNAGE, N 27 ; THOUVENIN, BSK UWG, N 128 ad art. 8 LCD ; 
PROBST, SHK UWG, N 250 ad art. 8 LCD.  
162 CJUE, Arrêt Mohamed Azizi contre Caixa d’Estalvis de Catalunya, Tarragona i Manresa (Catalunyacaixa), C-
415-11, C:2013:164, § 76. 
163 Cf. infra points 4 et 5.  
164 Cf. supra point 3.1.2.  



 

19 
 

banque aurait normalement dû supporter, sur la tête du client. Avant de consacrer la dernière 
partie de ce mémoire à une analyse plus approfondie des clauses de transfert de risques et la 
jurisprudence y relative, nous nous contenterons ici d’exposer la problématique. En pratique, 
même dans les cas où le client conteste une clause de fiction ou d’élection de droit et de for, 
l’origine du différend réside parfois en la répartition des risques entre les parties, telle que 
prévue dans des clauses de transfert de risques. Celles-ci, rarement lues, deviennent souvent 
problématiques au moment où la banque effectue un ordre non autorisé suite à un défaut de 
légitimation. Les services bancaires devenant de plus en plus numériques, de multiples 
problèmes surgissent dans le cadre d’ordres transmis par voie électronique.  

4.2 La clause de renonciation au secret bancaire 

Les conditions générales des banques contiennent parfois une disposition selon laquelle le client 
renonce au secret bancaire dans certaines circonstances. Nous nous interrogerons dans la 
présente section dans quelle mesure le client peut valablement y renoncer par le biais de 
conditions générales. Après un bref rappel des fondements du secret bancaire suisse, nous 
vérifierons dans un premier temps à quelles conditions une telle clause peut valablement faire 
partie du contrat. Dans un second temps, nous examinerons dans quelles circonstances cette 
clause n’est pas opposable au client, au vu de son contenu.  

4.2.1 Les fondements du secret bancaire suisse 

Bien avant d’être renforcé par une disposition pénale dans la loi sur les banques (art. 47 LB), le 
secret bancaire trouvait déjà ses sources dans le droit privé suisse. Selon le Message du Conseil 
fédéral concernant la révision de la loi sur les banques165, le secret bancaire découle des articles 
consacrés à la protection de la personnalité (art. 27 et 28 CC) ainsi que de la nature même du 
contrat liant la banque à son client, plus précisément du devoir d’exécution fidèle du mandat 
(art. 398 al. 2 CO)166 impliquant une certaine discrétion167. Cette obligation de confidentialité 
couvre l’entier de la relation banque-client, les données et la communication y relative, ainsi 
que l’existence même de la relation, y compris le seul fait qu’une telle relation ait été 
envisagée168. Le secret bancaire n’est pas absolu et a subi de nombreuses pressions sur le plan 
international au cours des dernières années. Il peut être limité par le consentement du client, la 
loi, ou un intérêt prépondérant169.  
 
En violant le secret bancaire, en plus de porter une atteinte à la personnalité du client (art. 28 
CC), la banque ne respecte pas son obligation de fidélité et s’expose à une action en dommages-
intérêts (art. 97 al. 1 CO) de ce dernier ainsi qu’à des poursuites pénales (art. 47 LB). En gardant 
à l’esprit qu’une amende fiscale résultant de cette violation n’est pas un dommage au sens du 
droit suisse170, le client aura souvent de la difficulté à prouver son dommage.  

                                                 
165 Message du Conseil fédéral à l'Assemblée fédérale concernant la révision de la loi sur les banques du 13 mai 
1970, FF 1970 I p. 1175.  
166 BAUEN/ROUILLER, Schweizer Bankkundengeschäft, p. 108 ; EMCH/RENZ/ARPAGAUS, p. 159, N 459 ; 
GUGGENHEIM, p. 80, N 204 ; LOMBARDINI, Droit bancaire, p. 965, N 1 ; STRATENWERTH, BSK BankG, N 1 ad 
art. 47 LB.  
167 LOMBARDINI, Droit bancaire, p. 965, N 1.  
168 Ibid., p. 967, N 4 ; MARGIOTTA, p. 59.  
169 MARGIOTTA, p. 93.  
170 ATF 123 IV 254, c. 1 ; TF 4A_21/2017 du 29 juin 2017, c. 4.8 ; LOMBARDINI, p. 986 N 75.  
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4.2.2 L’incorporation de la clause au contrat 

La doctrine considère le consentement comme un acte juridique unilatéral soumis à 
réception171. Il est révocable en tout temps172 et doit être donné de manière libre (en l’absence 
de vice du consentement)173 et éclairée174. En acceptant la levée du secret bancaire, le client 
donne son consentement à une atteinte à sa personnalité au sens de l’art. 28 al. 2 CC. Ce 
consentement peut-il intervenir par le biais de conditions générales ? 
 
S’agissant de l’incorporation des conditions générales au contrat, nous renverrons pour 
l’essentiel aux développements de la partie générale de cette contribution175. Nous rappellerons 
ici qu’aux termes de l’art. 1 CO, une manifestation de volonté peut intervenir de manière 
expresse ou tacite. En général, le client signe les conditions générales ou un document y faisant 
référence et accepte ainsi expressément que celles-ci constituent une partie intégrante du 
contrat. Ne procédant habituellement pas à leur lecture, il s’agit d’une intégration globale, 
limitée par la règle jurisprudentielle dite de l’insolite (Ungewöhnlichkeitsregel)176. La doctrine 
considère justement une clause de renonciation au secret bancaire comme potentiellement 
insolite177. Apparaissant à priori objectivement étrangère à la relation bancaire, sa qualification 
d’insolite dépendra de la conception personnelle du client et des circonstances du cas 
d’espèce178. MARGIOTTA et LOMBARDINI sont d’avis que l’attention du client doit être 
spécialement attirée sur cette question179. Même si une renonciation au secret bancaire apparaît 
de moins en moins inhabituelle, un certain nombre de banques continuent à mettre en évidence 
une telle clause180, probablement pour s’assurer une intégration valable.  

4.2.3 L’admissibilité du contenu de la clause  

Lorsque la clause de renonciation au secret bancaire est valablement intégrée au contrat, nous 
pourrions encore remettre en question la validité de son contenu. La doctrine majoritaire 
considère qu’une renonciation au secret bancaire est valable à condition d’être ponctuelle, c’est-
à-dire viser des cas précis et ne pas constituer une renonciation générale181. Cette opinion se 
justifie principalement à deux égards.  
 
D’une part, une renonciation générale, dont l’étendue dépendrait essentiellement de la 
préservation d’intérêts légitimes de la banque constituerait un engagement excessif au sens de 
l’art 27 CC182. Le client consentirait à de futures atteintes à sa personnalité indéterminées et se 
soumettrait ainsi à la volonté de la banque ou du hasard183.  

                                                 
171 MEIER, p. 307, N 666 ; MARGIOTTA, p. 94.  
172 ATF 136 III 401, c. 5.2.2, JdT 2011 II 508. 
173 MEIER, p. 312, N 674 ; MARGIOTTA, p. 94. 
174 Nous nous référons ici à la jurisprudence et doctrine en matière médicale, voir notamment ATF 133 III 121, c. 
4.1.1 ; ATF 117 Ib 197, c. 2c, JdT 1992 I 214 ; MEIER, p. 313, N 675.  
175 Cf. supra point 2.1.1.  
176 Cf. supra point 2.1.1.2.  
177 MARGIOTTA, p. 97.  
178 Cf. supra point 2.1.1.2. 
179 LOMBARDINI, Droit bancaire, p. 971, N 12 ; MARGIOTTA, p. 98.  
180 Tel est le cas notamment d’UBS, Crédit Suisse, de la BCV, la BCGE ou encore la ZKB. Cette technique n’est 
en revanche pas utilisée par la Raiffeisen, PostFinance, ni par la Banque Migros.  
181 LOMBARDINI, Droit bancaire, p. 971, N 11 ; MARGIOTTA, p. 100 ; MÜLLER, p. 1546.  
182 MÜLLER, p. 1544 ; MARGIOTTA, p. 100.  
183 MÜLLER, p. 1545.  
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D’autre part, lorsqu’elle résulte de l’intégration de conditions générales, une telle renonciation 
prévoirait, en contradiction avec les règles de la bonne foi, au détriment du client, une 
disproportion notable entre les droits et les obligations découlant du contrat au sens de l’art. 8 
LCD. Sans déterminer l’étendue précise de la renonciation, la banque déciderait elle-même si, 
et dans quelle mesure elle respecte son devoir de fidélité envers le client. Nous avons vu 
quelques lignes plus haut qu’une atteinte à la personnalité peut être justifiée par un intérêt 
prépondérant (art. 28 al. 2 CC). Or, selon MÜLLER 184 en décidant elle-même des circonstances 
lui permettant de lever le secret bancaire et de commettre une atteinte à la personnalité du client, 
la banque s’approprierait en quelque sorte la compétence du juge185 de décider si un tel intérêt 
existe en l’espèce et s’il est réellement prépondérant. Une telle situation divergerait notablement 
du droit positif. La banque peut certes disposer d’intérêts légitimes et parfois prépondérants, 
tels que sa défense dans une procédure judiciaire, s’opposant à l’intérêt du client au respect de 
ses données personnelles. Ces derniers doivent néanmoins être définis de manière suffisamment 
claire pour que le client ait conscience des situations dans lesquelles il renonce au secret 
bancaire et donc de la portée de son consentement186. À défaut d’une renonciation précise, la 
clause pourrait être tenue pour abusive et donc nulle au sens de l’art. 8 LCD.  
 
L’art. 18 des conditions générales de Crédit Suisse187 prévoit une levée du secret bancaire dans 
deux situations définies. À la lettre a, il est question de la défense des intérêts légitimes de la 
banque. La clause est ensuite divisée en quatre cas de figure précis, lesquels visant tous à 
protéger la banque dans le cadre d’un litige avec le client. Le client a ici une idée claire des 
situations visées par la clause, même si le terme utilisé « à savoir » n’est pas exhaustif.  
 

                                                 
184 Ibid., p. 1541 et 1544.  
185 ATF 126 III 305, c. 4a, JdT 2001 I 34 ; TF 5A_489/ 2012 du 7 décembre 2012, c. 2.4.  
186 MÜLLER, p. 1548, l’auteur se base notamment sur le principe de la transparence découlant de l’art. 4 al. 4 de la 
loi sur la protection des données du 19 juin 1992 (LPD), RS 235.1 : « La collecte de données personnelles, et en 
particulier les finalités du traitement, doivent être reconnaissables pour la personne concernée ».  
187 Art. 18 des conditions générales de Crédit Suisse, version décembre 2015 : « … Le client délie la Banque, ses 
organes, employés et mandataires de ces obligations de garder le secret et renonce au secret professionnel 
du banquier 
a) dans la mesure nécessaire à la défense des intérêts légitimes de la Banque, à savoir : 
� dans le cas où le client menace ou décide d’engager des démarches judiciaires, de porter plainte ou de faire 
d’autres communications contre la Banque auprès des autorités (y compris en tant que tierce partie), en Suisse ou 
à l’étranger ; 
� dans le but de sauvegarder ou de faire valoir les droits de la Banque vis-à-vis du client et de réaliser des sûretés 
du client ou de tiers (dans la mesure où des sûretés de tiers ont été constituées en garantie des prétentions vis-à-vis 
du client) en Suisse et à l’étranger ; 
� en cas de recouvrement de créances de la Banque envers le client, en Suisse et à l’étranger ; 
� en cas de reproches faits à la Banque par le client, soit publiquement, soit par le biais de médias, soit devant des 
autorités suisses ou étrangères ; si les dispositions applicables lors d’opérations sur papiers-valeurs ou autres 
droits-valeurs étrangers requièrent une divulgation. 
b) en cas de transactions et de services que la Banque fournit pour le client (p. ex. trafic des paiements, achat, 
réception et livraison, garde et vente de titres ou de valeurs en dépôt, transactions sur devises et métaux précieux, 
transactions sur dérivés/OTC), notamment lorsqu’ils présentent un rapport avec l’étranger. Parallèlement à cela, 
la Banque est autorisée à, et mandatée pour, procéder à des divulgations à l’égard de tiers en Suisse et à l’étranger 
qui sont impliqués dans ces transactions et services (p. ex. bourses, courtiers, banques, service d’enregistrement 
des transactions, services de traitement et sous-dépositaires, émetteurs, autorités ou leurs représentants ainsi que 
d’autres tiers impliqués) afin que les transactions ou services puissent être apportés et que le respect des lois, 
réglementations, dispositions contractuelles et autres consignes, pratiques professionnelles et commerciales ainsi 
que normes de compliance puisse être garanti.  
En tout état de cause, les obligations légales ou réglementaires de la Banque de renseigner ou de communiquer 
sont réservées. » 
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À cet égard, le Tribunal fédéral a interprété une clause de renonciation au secret bancaire 
contenue dans des conditions générales selon le principe de la confiance188. Celle-ci avait la 
teneur suivante : «… In so far as this shall be necessary to safeguard the Bank's justified 
interests, the client shall dispense the Bank from its obligation to maintain banking secrecy and 
data protection, in particular to safeguard claims against the client… ». Notre haute Cour a 
considéré que la tournure « in particular to safeguard claims against the client », bien que non 
exhaustive, devait, de bonne foi, en tant qu’exemple, permettre à la cliente de comprendre 
l’étendue de sa renonciation. Il s’agit de confrontations entre la cliente et la banque, sur 
lesquelles la mandante exerce elle-même une influence189. Il n’était pas question d’une clause 
de renonciation générale, ni d’une clause permettant à la banque de décider elle-même des 
intérêts qu’elle estime légitimes. Le Tribunal fédéral ne s’est en revanche pas prononcé sur la 
validité qu’aurait eu une telle clause générale. Cet arrêt revête toutefois une portée considérable 
en matière d’interprétation de clauses de renonciation au secret bancaire. En effet, selon cette 
jurisprudence, le fait qu’une banque utilise la tournure « pour la défense de ses intérêts 
légitimes » et présente ensuite des exemples ne constitue pas nécessairement une renonciation 
générale au secret bancaire.  
 
La lettre b vise, elle aussi, des cas plutôt précis en se référant aux opérations de paiements, 
notamment celles ayant un rapport avec l’étranger ainsi que les cas où la banque est tenue de 
rendre les données du client accessibles en vertu d’une disposition légale ou réglementaire190. 
S’agissant du trafic des paiements, certains auteurs sont d’avis que le client consent tacitement 
à la levée du secret bancaire, étant donné qu’il est conscient que le bénéficiaire aura 
connaissance de ses coordonnées bancaires191. En matière de paiements internationaux, l’ordre 
devra dans tous les cas indiquer le nom, le numéro de compte et l’adresse du donneur d’ordre 
ainsi que le nom et le numéro de compte du bénéficiaire (art. 10 OBA-FINMA)192. 
 
En cas d’outsourcing des activités de la banque, la situation est controversée. MARGIOTTA193 
voit une acceptation tacite de la divulgation de données aux mandataires. Celle-ci pourrait être 
déduite de l’autorisation du client pour une substitution au sens de l’art. 398 al. 3 CO et du fait 
que les mandataires de la banque soient également tenus de respecter le secret bancaire194. 
WOHLERS ne partage pas cet avis, puisque même en cas de substitution licite, seul le client 
(Geheimnisherr) et non la banque (Geheimnisträger) devrait pouvoir contrôler le cercle des 
personnes à qui le secret sera divulgué195. Selon cet auteur, un consentement valable du client 

                                                 
188 TF 4A_365/2017 du 26 février 2018, c. 6.1. 
189 Ibidem. 
190 Par ex. cf. art. 10 de 1’ordonnance de l’Autorité fédérale de surveillance des marchés financiers sur la lutte 
contre le blanchiment d’argent et le financement du terrorisme dans le secteur financier du 3 juin 2015 
(Ordonnance de la FINMA sur le blanchiment d’argent, OBA-FINMA), RS 955.033.0. 
191 EMCH/RENZ/ARPAGAUS, p. 167, N 481 ; MARGIOTTA, p. 103.  
192 Art. 10 al. 1 OBA-FINMA : « Pour les ordres de virement, l’intermédiaire financier du donneur d’ordre indique 
le nom, le numéro de compte et l’adresse du donneur d’ordre ainsi que le nom et le numéro de compte du 
bénéficiaire. En l’absence de numéro de compte, un numéro de référence lié à la transaction doit être indiqué. 
L’adresse du donneur d’ordre peut être remplacée par le lieu et la date de naissance, le numéro de client ou le 
numéro d’identité national du donneur d’ordre. »  
193 MARGIOTTA, p. 104.  
194 Circulaire FINMA 2008/7 Outsourcing – banques, Externalisation d’activités dans le secteur bancaire, N 34 ; 
CASSANI/VILLARD, p. 590 : ces auteurs interprètent la circulaire de la FINMA dans le sens que seuls les 
mandataires à qui des tâches essentielles ont été confiées sont soumis au secret bancaire.  
195 WOHLERS, p. 115.  
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doit être recueilli d’une manière sans équivoque, ni ambiguïté, de sorte à pouvoir déterminer 
pour quelles activités le client a accepté la divulgation de ses données personnelles196.  
 
Quant aux clauses mentionnant le respect des prescriptions légales, le client n’est pas toujours 
suffisamment informé pour donner un consentement éclairé (notamment au vu de l’art. 4 al. 4 
LPD). Par conséquent, certains établissements mettent à disposition de leurs clients une fiche 
d’information supplémentaire sur la divulgation de leurs données. C’est notamment le cas 
d’UBS qui explique pourquoi des données clients sont divulguées, qui en sera le destinataire, 
quelles données seront communiquées, quand et comment elles le seront et finalement comment 
celles-ci seront protégées197.  
 
Au vu de ce qui précède, nous pouvons soutenir l’opinion que plus une clause de renonciation 
au secret bancaire – sur l’existence de laquelle l’attention du client aura été attirée – permettra 
au client de comprendre de manière précise l’étendue de sa renonciation, plus celle-ci aura de 
chances d’être valable au vu des art. 27 CC et 8 LCD.  

4.3 Les clauses de fiction 

Dans la présente rubrique, nous examinerons trois types de clauses créant une fiction juridique. 
Celles-ci sont parfois liées les unes aux autres. La clause dite de réclamation ou ratification a 
pour but de créer une fiction d’acceptation d’une transaction lorsque le client ne l’a pas 
contestée dans un délai imparti par la banque (Genehmigungsfiktion). La clause de banque 
restante, quant à elle, crée une fiction de réception de la documentation bancaire dans le cas où 
le client choisit que celle-ci soit conservée par la banque (Zustellungsfiktion). La troisième 
clause que nous aborderons instaure une fiction de notification du courrier de la banque au 
client, considérant une communication comme notifiée au client au moment de son envoi.  
 
Les clauses de fiction sont généralement admises en droit suisse, le juge se réservant la 
possibilité d’en apprécier la validité sous l’angle de l’interdiction de l’abus de droit (art. 2 al. 2 
CC)198.  

4.3.1 La clause de réclamation/ ratification 

4.3.1.1 La situation prévue par la clause 

La clause de réclamation crée une fiction d’acceptation ou ratification d’une opération à la 
charge du client, s’il ne l’a pas contestée dans un délai imparti par la banque199. Le 
comportement passif du client vaut comme acceptation tacite de sa part au sens de l’art. 6 CO.  
 
Par ailleurs, certains établissements bancaires précisent que l’absence de réclamation de la part 
du client dans le délai imparti (usuellement trente jours) a pour conséquence que celui-ci 
supporte le dommage découlant de son silence, voire qu’il perde tout droit à dommages-intérêts. 
L’art. 14 in fine des conditions générales de Lombard Odier200 stipule que « Si aucune 
                                                 
196 WOHLERS, p. 116 ; Circulaire FINMA 2008/7 Outsourcing – banques, Externalisation d’activités dans le secteur 
bancaire, N 37ss ; voir également Luzern Kantonsgericht, LGVE 2016 I Nr. 21 du 7 décembre 2016, c. 5.1.  
197 UBS, Divulgation de données clients : informations sur la divulgation de données clients dans le cadre de 
transactions et de services, édition janvier 2018.  
198 TF 4A_42/2015 du 9 novembre 2015, c. 5.2 ; TF 4C.81/2002 du 1er juillet 2002, c. 4.3 ; TF 4C.378/2004 du 30 
mai 2005, c. 2.2.  
199 TF 4A_262/2008 du 23 septembre 2008, c. 4.2.2.  
200 Art. 14 des conditions générales de Lombard Odier, version décembre 2017 ; dans ce sens voir aussi l’art. 7 des 
conditions générales de Crédit Suisse, version décembre 2015.  
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réclamation ou objection écrite n'est adressée à Lombard Odier dans le délai susmentionné de 
trente jours, les opérations effectuées par Lombard Odier ainsi que les relevés, avis et autres 
communications sont considérés comme approuvés par le Client, sans possibilité pour ce 
dernier de les remettre en question ou de réclamer une indemnisation de ce fait. » 
 
D’autres indiquent simplement que le client ne pourra plus former de réclamations, une fois le 
délai échu, sans en indiquer formellement les conséquences. Tel est le cas à l’art. 4 des 
conditions générales de la Banque Raiffeisen201 : « Toute réclamation concernant la relation 
commerciale (particulièrement des ordres, messages, relevés, etc.) est à faire sans délai, après 
réception du courrier, mais au plus tard avant expiration du délai imparti par la Banque. Passé 
ce délai, les réclamations ne sont plus recevables. » 

4.3.1.2 Le droit applicable en l’absence d’une telle clause 

Pour déterminer si le silence d’un sujet de droit vaut acceptation, il convient de se référer à l’art. 
6 CO. Cette disposition est une concrétisation du principe de la confiance ainsi que de l’art. 1 
CO selon lequel une manifestation de volonté peut également avoir lieu par actes concluants202. 
Afin de protéger la confiance que l’offrant place dans l’apparence du destinataire de l’offre, 
duquel il peut s’attendre à une réaction en cas de désaccord203, le silence du destinataire peut 
être considéré comme acceptation de l’offre. En application du principe de la confiance, selon 
MORIN 204 « ce silence vaudra comme acceptation si toute personne raisonnable placée dans la 
situation de l’auteur de l’offre aurait pu et dû interpréter le silence du destinataire dans ce sens, 
compte tenu de toutes les circonstances de l’espèce (CC 4). » 
 
Lorsque la banque fait parvenir au client des extraits de compte ou de dépôt, ceux-ci constituent 
une offre visant la conclusion d’un contrat de reconnaissance de dette au sens de l’art. 117 
CO205. Le solde reconnu – après compensation des créances réciproques de la banque et du 
client notamment dans le cadre d’un contrat de compte courant – entraîne une novation au sens 
de l’art. 117 al. 2 CO206. Pour ces motifs, GUGGENHEIM 207 considère que l’envoi du décompte 
au client constitue une offre de conclure un contrat de novation. Cette novation, créant une dette 
nouvelle, a pour conséquence que le client voulant contester le solde reconnu doit en prouver 
l’inexactitude208. Celui-ci n’est pas démuni des exceptions et objections dont il aurait disposé 
en absence de novation209, tant que celles-ci n’étaient pas connues au moment de la 
reconnaissance du solde210. Il peut notamment se prévaloir d’un vice du consentement pour 
invalider la reconnaissance du solde211. 
 
Ainsi, la clause de réclamation vise simplement à ce que le solde du compte soit reconnu par le 
silence du client sans que celui-ci ait besoin de répondre à l’offre de la banque de conclure un 
contrat de novation. Ceci concrétise l’art. 6 CO dans le sens où la banque peut de bonne foi 

                                                 
201 Art. 4 des conditions générales d’affaires (CGA) de Raiffeisen, édition 1er janvier 2019.  
202 ZELLWEGER-GUTKNECHT/BUCHER, BSK OR I, N 1 ad art. 6 CO. 
203 Ibidem. 
204 MORIN, CR CO I, N. 8 ad art. 6 CO. 
205 ATF 127 III 147, c. 2d ; GUGGENHEIM, p. 559 ; WIDMER, N 500.  
206 ATF 129 III 118, c. 2.3.  
207 GUGGENHEIM, p. 561, N. 1758.  
208 ATF 104 II 190, c. 3a.  
209 ATF 100 III 79, c. 6.  
210 ATF 104 II 190, c. 3a ; GUGGENHEIM, p. 562, N. 1759.  
211 ATF 127 III 147, c. 2e.  



 

25 
 

s’attendre à une acceptation par le silence du client si les circonstances exigent qu’il réagisse 
en cas de désaccord212.  

4.3.1.3 L’admissibilité de la clause à la lumière de la jurisprudence actuelle 

D’une manière générale, le Tribunal fédéral considère les clauses de réclamation entraînant une 
fiction d’acceptation comme admissibles213. Le juge peut néanmoins déclarer une telle fiction 
pour nulle lorsque celle-ci mène à un résultat contraire au sens de la justice214. Le Tribunal 
fédéral a usé à plusieurs reprises de cette faculté d’apprécier en équité une fiction d’acceptation 
sous l’angle de l’interdiction de l’abus de droit (art. 2 al. 2 CC)215. Ainsi, la banque ne peut se 
prévaloir de la fiction d’acceptation que lorsqu’elle peut de bonne foi (art. 2 al. 1 CC concrétisé 
par l’art. 6 CO) compter sur l’acceptation du client216. De jurisprudence constante, elle ne peut 
invoquer la fiction d’acceptation lorsqu’elle l’utilise pour nuire intentionnellement au client217. 
Une réclamation du client, doit par ailleurs, être objectivement possible et raisonnable218. 
Finalement, le client peut renverser la fiction d’acceptation en prouvant que la banque avait 
conscience qu’il n’approuvait pas la transaction litigieuse219.  
 
Dans une affaire récente220, le Tribunal fédéral a considéré, dans le cadre d’achats ratifiés par 
une clause de réclamation, qu’une banque s’était intentionnellement écartée de la stratégie 
suivie jusqu’ici par son client ainsi que de ses instructions. Les juges de Mon-Repos se sont 
basés sur l’importante variation de la composition du portefeuille du client ainsi que sur l’écart 
considérable avec les limites imposées par ce dernier221. La banque commettait donc un abus 
de droit en se prévalant de la clause de banque restante. Néanmoins, la clause de réclamation a 
pu constituer un obstacle aux prétentions du client. Celui-ci se rendait deux fois par an à la 
banque pour consulter ses relevés d’investissement et « disposait des connaissances suffisantes 
pour en appréhender la portée ». Conscient que la stratégie qu’il avait imposée n’était pas 
suivie, il a pourtant attendu deux ans et demi, respectivement un an et demi, (probablement 
pour des raisons de discrétion quant à une situation fiscale peu conforme), pour contester les 
achats.  
 
HIRSCH222 relève que le Tribunal fédéral223 impose un degré de diligence relativement élevé au 
client en accordant une certaine importance à l’étendue de ses connaissances, celles-ci lui 
permettant de comprendre, puis ratifier les opérations. Dans ce sens, GUTZWILLER224 soutient 
qu’une fiction de ratification ne peut être valable qu’en cas de « ratification éclairée » 
(« aufgeklärte Genehmigung ») en se basant sur une jurisprudence rendue en matière 

                                                 
212 TF 4C.378/2004 du 30 mai 2005, c. 2.2. 
213 ATF 104 II 190, c. 2a ; 127 III 147, c. 2d ; TF 4C.81/2002 du 1er juillet 2002, c. 4.3 ; TF 4A_42/ 2015 du 9 
novembre 2015, c. 5.2 ; TF 4A_262/2008 du 23 septembre 2008, c. 3.3.1.  
214 TF 4C.81/ 2002 du 1er juillet 2002, c. 4.3.  
215 TF 4A_42/2015 du 9 novembre 2015, c. 5.2 ; TF 4A_471/2017 du 3 septembre 2018, c. 4.3.2. 
216 GUGGENHEIM, p. 314 ; EMMENEGGER/DÖBELI, p. 646.  
217 C. 357/ 1984 du 7 décembre 1984, c. 2b, publié in SJ 1985 p. 246 ; TF 4C.81/ 2002 du 1er juillet 2002, c. 4.3. 
218 TF 4A_42/2005 du 9 novembre 2015, c. 5.2 ; TF 4C.81/ 2002 du 1er juillet 2002, c. 4.3. 
219 TF 4C.81/ 2002 du 1er juillet 2002, c. 4.3 ; TF 4C.278/1996 du 25 février 1998, c. 3b.  
220 TF 4A_471/2017 du 3 septembre 2018, c. 4.3.1.  
221 Dans le même sens, voir aussi : Cour de Justice, chambre civile Genève, arrêt ACJC/44/2018 du 12 janvier 
2018, c. 4.2.  
222 HIRSCH, validité des fictions de réception et de ratification.  
223 TF 4A_471/2017 du 3 septembre 2018, c. 4.3.1. 
224 GUTZWILLER, p. 121 et 124.  
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d’investissements spéculatifs225. LOMBARDINI226 partage cet avis, précisant que « le client est 
tenu de réagir uniquement à partir du moment où il prend réellement conscience de ce qui s'est 
passé. » En revanche, le fait de laisser couler du temps depuis cette prise de conscience peut 
indiquer une mauvaise foi du client, souhaitant peut-être spéculer au détriment de la banque sur 
une hausse des instruments et prétendre ne pas les avoir ratifiés qu’au moment où une perte 
définitive intervient227.  
Dans la plupart des cas, l’analyse sous l’angle de l’abus de droit a eu lieu lorsqu’une clause de 
réclamation est combinée à une clause de banque restante228. Néanmoins ces règles doivent 
prévaloir indépendamment du fait que la correspondance de la banque ait effectivement été 
envoyée au client ou conservée en banque restante229. À notre sens, un tel raisonnement est 
justifié puisque la clause de réclamation traite le client dont le courrier est conservé en banque 
restante, de manière égale à celui qui l’a effectivement reçu230. Autant l’un que l’autre, doit, 
selon les règles de la bonne foi, réagir en cas de désaccord avec une opération231. 
 
S’agissant de la manière dont le client doit présenter sa réclamation, le Tribunal fédéral a 
considéré dans un arrêt232 qui a fait couler passablement d’encre233, que le client effectuant des 
réclamations orales auprès de son conseiller ne s’opposait pas de manière « opportune » à la 
transaction. Ses réclamations antérieures ignorées, celui-ci aurait dû formuler une opposition 
par écrit à la banque, ou au moins par oral auprès des supérieurs du conseiller234. Les juges ont 
estimé que la banque n’était pas forcément au courant de l’opposition du client face aux 
transactions litigieuses235 et qu’elle ne se prévalait pas d’une manière abusive de la clause de 
réclamation. Nous ne pouvons pas déduire de cet arrêt qu’une réclamation orale est toujours 
insuffisante, ni qu’une réclamation écrite est suffisante236, mais plutôt que sa forme doit 
dépendre des circonstances237.  
 
Le Tribunal fédéral exige en outre que la réclamation revête une certaine précision238. Le client 
ne peut pas se contenter d’une opposition globale mais doit formuler clairement quelles 
transactions il entend contester. En commentant l’arrêt en question, FISCHER 239 parle à cet égard 
d’une « exception à l’exception ». En effet, alors même que la banque aurait commis un abus 
de droit en se prévalant de la fiction de ratification – notamment en procédant sans ordre du 
client dans une relation execution only – le client est néanmoins réputé ratifier les transactions, 
si, bien qu’informé de leur existence, il « ne les conteste pas (ou pas avec la précision requise) ».  
 

                                                 
225 ATF 115 II 62, c. 3d, JdT 1989 I 539.  
226 LOMBARDINI, Droit bancaire, p. 351 N 104.  
227 LAPORTE, arrêt du 28 septembre 2005 ; LOMBARDINI, Droit bancaire, p. 350 N 103 ; voir aussi : C. 357/ 1984 
du 7 décembre 1984, c. 2c, publié in SJ 1985 p. 246 ; WHERLOCK/VON DER CRONE, p. 106.  
228 Cf. infra point 4.3.2.  
229 SIBBERN/VON DER CRONE, p. 75.  
230 C. 357/1984 du 7 décembre 1984, c. 2b, publié in SJ 1985 p. 246, p. 249. 
231 TF 4A_262/2008 du 23 septembre 2008, c. 2.3. 
232 TF 4C.194/2005 du 28 septembre 2005. 
233 Cet arrêt a notamment été commenté par SIBBERN/VON DER CRONE ainsi que LAPORTE.  
234 TF 4C.194/2005 du 28 septembre 2005, c. 3.2.3.1.  
235 SIBBERN/VON DER CRONE, p. 76.  
236 Ibidem.  
237 Notons que la clause dans le contrat en question avait pour particularité d’imposer une réclamation qui devait 
être formée « de manière opportune ».  
238 TF 4A_614/2016 du 3 juillet 2017, c. 5.2.  
239 FISCHER, Transactions non autorisées.  
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Finalement, s’agissant des conséquences de la fiction d’acceptation, celle-ci n’a pas pour objet 
de restreindre la responsabilité de la banque mais constitue plutôt une concrétisation de 
l’obligation accessoire du client de réduire le dommage au sens des art. 44 al. 1 en relation avec 
l’art. 99 al. 3 CO240, pour autant que ce dernier entre dans la sphère du client. Dans le cas où le 
dommage est en réalité subi par la banque nous nous réfèrerons au chapitre suivant consacré 
aux clauses de transfert de risques241. 

4.3.1.4 L’admissibilité de la clause au sens de l’art. 8 LCD 

La clause de réclamation diffère de la situation prévue par l’art. 6 CO, dans la mesure où elle 
implique que le silence du client vaudra acceptation d’une manière générale, alors qu’il s’agit 
au contraire d’une exception.  
 
En revanche, cette répartition des droits et obligations, notamment la concrétisation de 
l’obligation du client de réduire le dommage semble être justifiée par une pesée des intérêts. Le 
client a la faculté de vérifier et contester la documentation bancaire qu’il reçoit. Celui-ci ne 
supporte aucun risque en dehors de sa sphère d’influence242. En effet, la banque a un intérêt 
légitime à bénéficier d’une réglementation claire des relations contractuelles qu’elle entretient 
avec ses clients243. La clause de réclamation assure par conséquent la sécurité juridique.  
 
En dehors des cas d’abus de droit, notamment en lien avec une clause de banque restante, bien 
que la clause de ratification présente une disproportion entre les droits et obligations des parties, 
celle-ci n’est pas contraire à la bonne foi et répond à un intérêt légitime de la banque. Une telle 
clause semble dès lors compatible avec l’art. 8 LCD.  

4.3.2 La clause de banque restante 

4.3.2.1 La situation prévue par la clause 

En vertu d’une convention de banque restante, la banque accepte de conserver dans ses locaux 
les avis qu’elle adresse au client mais prévoit que ces communications lui sont opposables 
comme s’il les avait effectivement reçues244. La clause crée ainsi une fiction de réception ou 
notification (Zustellungsfiktion)245. Selon la jurisprudence, le client est réputé avoir pris 
connaissance des avis de la banque immédiatement, c’est-à-dire au moment où ceux-ci sont 
introduits dans son dossier à la banque246.  
 
La fiction de réception prévue par une clause de banque restante marque le point de départ du 
délai de réclamation, à la fin duquel la banque se prévaudra selon ses conditions générales d’une 
fiction d’acceptation de l’opération en cause247.  
 

                                                 
240 Zürich Handelsgericht, HG150277-O du 20 juin 2018, c. 4.4.3 ; SIBBERN/VON DER CRONE, p. 77 ; KOLLER, p. 
57.  
241 Cf. infra point 5.  
242 WIDMER, p. 236.  
243 Zürich Handelsgericht, HG150277-O du 20 juin 2018, c. 4.4.3.  
244 ATF 104 II 190, c. 2a ; TF 4A_262/2008 du 23 septembre 2008, c. 2.3. ; TF 4A_119/2018 du 7 janvier 2019, 
c. 6.1.1 ; TF 4C.378/ 2004 du 30 mai 2005, c. 2.2.  
245 TF 4a_471/2017 du 3 septembre 2018, c. 4.2.1 ; TF 4A_262/2008 du 23 septembre 2008, c. 6.3.  
246 TF 4A_119/2018 du 7 janvier 2019, c. 6.1.1 ; TF 4a_471/2017 du 3 septembre 2018, c. 4.2.1.  
247 TF 4C.81/ 2002 du 1er juillet 2002, c. 4.3 ; à cet égard, cf. supra point 4.3.1.  
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4.3.2.2 L’admissibilité de la clause à la lumière de la jurisprudence actuelle 

La clause de banque restante est en principe valable248. La jurisprudence et la doctrine 
s’accordent sur le fait qu’une clause de banque restante est utilisée dans l’intérêt du client, qui, 
pour des raisons de discrétion choisit la banque comme domicile de notification (Zustelldomizil) 
au lieu du sien249. La banque a un intérêt légitime à ce que son client en banque restante soit 
traité de la même manière que celui qui a effectivement reçu la communication, en matière de 
réaction à une opération qu’il n’approuve pas250. Le client qui décide que son courrier bancaire 
soit conservé en banque restante prend donc un risque, dont il doit supporter les conséquences 
de la réalisation251.  
 
L’application de la fiction de réception découlant de la clause de banque restante, souvent 
combinée avec la fiction d’acceptation prévue par la clause de réclamation peut parfois conduire 
à des résultats choquants252. Le juge garde ainsi la possibilité de déclarer pour nulle une clause 
de banque restante, sous l’angle de l’interdiction de l’abus de droit (art. 2 al. 2 CC), lorsque son 
application heurte le sens de la justice et qu’il en découle une situation contraire à l’équité253. 
À cet égard, la jurisprudence mentionne trois situations dans lesquelles, la banque commet un 
abus de droit en se prévalant d’une fiction de réception254. Tel est le cas lorsqu’en l’invoquant, 
« la banque profite de la fiction de réception du courrier pour agir sciemment au détriment du 
client, ou lorsqu'après avoir géré un compte pendant plusieurs années conformément aux 
instructions orales du client, la banque s'en écarte intentionnellement alors que rien ne le laissait 
prévoir, ou encore lorsque la banque sait que le client n'approuve pas les actes communiqués 
en banque restante. » 
 
La jurisprudence en la matière est plutôt riche. Le Tribunal fédéral a notamment estimé dans 
un arrêt de 2014255 que la banque commettait un abus de droit en se prévalant d’une clause de 
banque restante. Dans ce cas concret, dans un rapport d’execution only, la banque a 
spontanément vendu des titres, sans égard à leur cours et sans aucun ordre du client. Elle était 
et devait donc être consciente que la cliente n’approuvait pas l’opération.  
 
Le client devant accepter les conséquences de son choix d’une correspondance en banque 
restante, un abus de droit n’est pas aisément retenu. Lors de son appréciation en équité, dans le 
cadre d’ordres falsifiés par un tiers, le juge examine à quel point les opérations apparaissent 
comme habituelles ou au contraire insolites, permettant de conclure que la banque était au 
courant de l’opposition du client et commettrait ainsi un abus de droit256. Dans l’arrêt précité257, 
le Tribunal fédéral tient compte, dans son appréciation, de la durée pendant laquelle le client 

                                                 
248 ATF 104 II 190, c. 2a ; TF 4A_262/2008 du 23 septembre 2008, c. 2.3. ; TF 4A_119/2018 du 7 janvier 2019, 
c. 6.1.1 ; TF 4C.378/ 2004 du 30 mai 2005, c. 2.2. 
249 TF 4A_471/2017 du 3 septembre 2018, c. 4.2.1. 
250 TF 4A_262/2008 du 23 septembre 2008, c. 2.2 ; C. 357/ 1984 du 7 décembre 1984, c. 2b, publié in SJ 1985 p. 
246.  
251 TF 4C.378/2004 du 30 mai 2005, c. 2.2 ; TF 4A_41/2016 du 20 juin 2016, c. 2.3 ; TF 4A_262/2008 du 23 
septembre 2008, c. 2.3 ; LOMBARDINI, Droit bancaire, p. 352 N 108.  
252 TF 4A_262/2008 du 23 septembre 2008, c. 2.3.  
253 TF 4a_471/2017 du 3 septembre 2018, c. 4.2.3 ; TF 4A_262/2008 du 23 septembre 2008, c. 2.3 ; TF 
4A_614/2016 du 3 juillet 2017, c. 6.1 ; TF 4C.378/2004 du 30 mai 2005, c. 2.2.  
254 TF 4C.81/2002 du 1er juillet 2002, c. 4.3 ; TF 4C.378/2004, c. 2.2 ; C. 357/1984 du 7 décembre 1984, c. 2b, 
publié in SJ 1985 p. 246 ; TF 4A_262/2008 du 23 septembre 2008, c. 2.3.  
255 TF 4A_548/2013 et 4A_550/2013 du 31 mars 2014, c. 3.6. 
256 TF 4C_378/2004 du 30 mai 2005, c. 2.3.  
257 Ibidem.  
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n’a pas relevé sa banque restante. En l’occurrence, le fait que la cliente se soit désintéressée de 
son compte pendant près de quinze ans « était propre à créer une situation à risque ». Dans cette 
affaire, la banque a pu se prévaloir des fictions de réception et de ratification sans commettre 
d’abus de droit. Le Tribunal fédéral est récemment revenu sur la problématique du client 
omettant de relever sa banque restante. Dans un arrêt de 2019258, il a été jugé que « la cliente a 
envers la banque une obligation de diligence, découlant des règles de la bonne foi, qui lui 
imposait de relever le courrier qui lui était adressé en banque restante, pour pouvoir, cas 
échéant, contester les opérations qui lui paraissaient irrégulières ou infondées, et empêcher ainsi 
l'aggravation du dommage. » Ainsi, le client ne relevant pas sa banque restante pendant quatre 
ans viole son devoir de diligence envers la banque. HIRSCH259 critique qu’un tel devoir puisse 
être imposé sur la base de la bonne foi, alors même qu’il n’est pas prévu par le contrat, ce qui 
nuit à la sécurité juridique. Cette affaire des plus intéressantes, impliquant la falsification 
d’ordres par un tiers gérant a déjà occupé le Tribunal fédéral pour la deuxième fois260 et risque 
de rester à l’actualité puisque la cause a été renvoyée à la cour cantonale.  

4.3.2.3 L’admissibilité de la clause au sens de l’art. 8 LCD 

La convention de banque restante pourrait faire l’objet d’un contrôle au sens de l’art. 8 LCD, à 
condition d’être incluse dans les conditions générales de la banque. En nous référant aux 
observations sur la notion de conditions générales en droit suisse apportées au début de ce 
travail261, nous pouvons en déduire qu’une clause de banque restante ne peut entrer dans le 
champ d’application de l’art. 8 LCD qu’à condition de ne pas avoir fait l’objet d’une 
négociation individuelle entre la banque et son client. Cette constellation nous paraît cependant 
peu probable. La conservation du courrier en banque restante résultant dans la plupart des cas 
d’une instruction du client et répondant à son intérêt, nous nous abstiendrons d’examiner la 
compatibilité d’une telle convention avec l’art. 8 LCD.  

4.3.3 La clause prévoyant une fiction de notification des communications de la banque 

4.3.3.1 La situation prévue par la clause 

Les établissements bancaires prévoient communément une réglementation spéciale s’agissant 
des communications de la banque au client. Cette dernière est souvent incluse dans les 
conditions générales de la banque sous une rubrique « communications ». Il est ainsi indiqué 
que les communications de la banque au client sont réputées notifiées au moment de leur envoi. 
Cette fiction est étroitement liée à la fiction de ratification contenue dans une clause de 
réclamation dont il a été fait état plus haut262. En effet, le moment où le client est réputé avoir 
pris connaissance de la communication joue un rôle dans le calcul du délai imparti par la banque 
pour contester une transaction.  
 
Ainsi, l’art. 8 in fine des conditions générales d’UBS indique que « les communications d’UBS 
sont réputées transmises au client dès lors qu’elles ont été envoyées à la dernière adresse 
d’expédition indiquée par celui-ci. » 
 

                                                 
258 TF 4A_119/2018 du 7 janvier 2019, c. 6.1.3.  
259 HIRSCH, nouvelle obligation à la charge du client.  
260 Pour l’arrêt de renvoi, cf. TF 4A_379/2016 du 15 juin 2017.  
261 Cf. supra point 2.1 ; voir aussi le champ d’application matériel de l’art. 3 al. 1 de la Directive 93/13/CEE limité 
aux clauses d'un contrat n'ayant pas fait l'objet d'une négociation individuelle, précisé à l’al. 2 de cette disposition.  
262 Cf. point 4.3.1.  
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4.3.3.2 Le droit applicable en l’absence d’une telle clause 

S’agissant de la prise d’effet de manifestations de volonté et autres communications, le Tribunal 
fédéral applique la théorie de la réception absolue263. Selon cette dernière, une communication 
est réputée notifiée au moment où celle-ci est parvenue dans la sphère d'influence 
(Machtbereich) du destinataire ou de son représentant, de telle sorte qu'en organisant 
normalement ses affaires celui-ci soit à même d'en prendre connaissance264. En l’absence de la 
clause dite « communications », les relevés de compte envoyés par poste au client seraient ainsi 
considérés comme notifiés au moment où ces derniers atteignent sa boîte aux lettres. Il n’est 
pas pertinent qu’il en ait effectivement pris connaissance265. 

4.3.3.3 L’admissibilité de la clause à la lumière de la jurisprudence actuelle 

Nous avons traité plus haut266 des effets et des limites à l’admissibilité de la fiction de 
notification créée par une clause de banque restante. La plupart, voire la totalité des arrêts 
traitant d’une fiction de notification ont été rendus dans ce contexte. Les tribunaux admettent 
la fiction de notification267. 
 
La validité d’une clause prévoyant une fiction de notification pourrait s’avérer plus discutable 
lorsque celle-ci n’est pas liée à une convention de banque restante. Ici aussi, le juge garde la 
possibilité de déclarer nulle une telle clause en appréciant la situation en équité, sous l’angle de 
l’interdiction de l’abus de droit268.  

4.3.3.4 L’admissibilité de la clause au sens de l’art. 8 LCD 

Une clause prévoyant une fiction de notification au moment de l’envoi de la communication, 
diffère d’une manière notable, de la théorie jurisprudentielle de la réception. En effet, au lieu 
de considérer comme notification le moment où la communication entre dans la sphère 
d’influence du client, soit lors de la délivrance dans sa boîte aux lettres, celle-ci est fixée au 
moment de l’envoi par la banque.  
 
Cette fiction modifie les droits et obligations du client, d’une part, en lien avec le délai prévu 
par la clause de réclamation, lui laissant moins de jours pour s’opposer à une transaction. 
D’autre part, le client supporte les risques liés à l’envoi sur lesquels il n’a aucune influence269. 
Une pesée de l’intérêt du client à pouvoir se prévaloir de la théorie de la réception absolue, 
contre celui de la banque à lui transférer les risques de l’envoi et de réduire des occasions de 
réclamation, semble révéler une disproportion notable entre les droits et obligations des parties, 
contraire à la bonne foi au sens de l’art. 8 LCD. 
 
Hors contexte d’une convention de banque restante – conférant une certaine discrétion au client 
– nous n’envisageons que difficilement la compensation d’un tel désavantage avec une autre 
clause.  

                                                 
263 ATF 118 II 42, c. 3b, JdT 1993 I 140, SJ 1992 239 ; 137 III 208, c. 3.1.2 ; HOHL, CR CO I, N 5 ad art. 77 CO.  
264 ATF 137 III 208, c. 3.1.2. 
265 ATF 118 II 42, c. 3b, JdT 1993 I 140, SJ 1992 239.  
266 Cf. supra point 4.3.2.  
267 TF 4C.81/2002 du 1er juillet 2002, c. 4.3.  
268 WIDMER, N. 479.  
269 WIDMER, N. 486.  
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4.3.4 Les clauses de fiction en droit allemand 

En Allemagne, les clauses de fiction de réception figurent au chiffre 6 de la liste grise de l’art. 
308 BGB. Sa présence dans cette disposition signifie simplement qu’une fiction de réception 
conduit en pratique souvent à désavantager le client de manière inappropriée, en laissant le 
pouvoir au juge de le déterminer en fonction du cas concret270.  
 
S’agissant des clauses de réclamation entraînant une fiction d’acceptation, l’art 7 par. 2 du 
modèle de conditions générales du Bankenverband AGB-Banken propose la clause suivante :  
«Frist für Einwendungen; Genehmigung durch Schweigen:  
Einwendungen wegen Unrichtigkeit oder Unvollständigkeit eines Rechnungsabschlusses hat 
der Kunde spätestens vor Ablauf von sechs Wochen nach dessen Zugang zu erheben; macht er 
seine Einwendungen in Textform geltend, genügt die Absendung innerhalb der Sechs-Wochen-
Frist. Das Unterlassen rechtzeitiger Einwendungen gilt als Genehmigung. Auf diese Folge wird 
die Bank bei Erteilung des Rechnungsabschlusses besonders hinweisen. Der Kunde kann auch 
nach Fristablauf eine Berichtigung des Rechnungsabschlusses verlangen, muss dann aber 
beweisen, dass zu Unrecht sein Konto belastet oder eine ihm zustehende Gutschrift nicht erteilt 
wurde.271» 
 
La clause ci-dessus apparaît plus favorable que celles utilisées par les banques suisses 
précédemment mentionnées272. Premièrement, elle prévoit un délai de réclamation de six 
semaines au lieu d’un mois. Deuxièmement, la banque doit attirer l’attention du client sur la 
conséquence du silence face à ses extraits de compte. Finalement, la dernière phrase de la clause 
procure au client une position plus confortable en matière de transactions non autorisées, 
puisqu’il pourra demander la rectification de l’extrait de compte en prouvant que son compte a 
été débité sans droit.  

4.4 Les clauses d’élection de droit et de for et le risque d’application d’un droit 
étranger à la relation bancaire 

La plupart des banques suisses prévoient dans leurs conditions générales que le contrat est 
exclusivement régi par le droit suisse et que le for ordinaire sera au siège de la banque ou de sa 
succursale.  
 
L’art. 23 des conditions générales de la BCV273, détermine le droit applicable et le for : 
« Toutes les relations juridiques entre le Client et la Banque sont soumises au droit suisse. 
Le lieu d’exécution et le for exclusif de tous genres de procédures est au lieu du siège de 
la Banque à Lausanne. En ce qui concerne le for de poursuite du Client non domicilié en 
Suisse, il est également fixé au lieu du siège de la Banque à Lausanne. Les fors impératifs 
prévus par la législation applicable et les conventions internationales ratifiées par la 
Suisse sont réservés. 
La Banque demeure toutefois en droit d’ouvrir action au domicile du Client ou devant 
tout autre tribunal compétent. ».  

                                                 
270 WURMNEST, MünchKomm BGB, N 1 ad art. 308 BGB.  
271 Art. 7 par. 2 Allgemeine Geschäftsbedingungen der Privatbanken, Grundregeln für die Beziehung zwischen 
Kunde und Bank, « https://bankenverband.de/media/40000_0718_muster.pdf ». 
272 Cf. supra point 4.3.1.1.  
273 Art. 23 des conditions générales de la BCV, édition janvier 2019.  
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4.4.1 Le for  

Nous aborderons la problématique de la validité d’une clause de prorogation de for à la lumière 
des dispositions de procédure applicables à la relation. Le Code de procédure civile, la Loi sur 
le droit international privé et la Convention de Lugano274 prévoient des fors impératifs ou semi-
impératifs dans le cadre de contrats conclus avec des consommateurs. L’issue de l’analyse de 
la validité d’une clause de prorogation de for dépendra d’une part de la flexibilité de sa 
rédaction, d’autre part, de la qualification ou non du client d’une banque comme consommateur.  
 
Nous constatons que la clause de prorogation de for de la BCV ci-dessus figure en caractères 
gras. Cette pratique est commune à de nombreux établissements. Une telle mise en évidence 
résulte de la jurisprudence constante qu’une clause par laquelle une partie renonce au for de son 
domicile est insolite275. En attirant spécialement l’attention du client à cet égard, la banque 
s’assure de l’intégration valable de la clause au contrat276.  

4.4.1.1 Le client domicilié en Suisse 

Lorsque le client a son domicile ou siège en Suisse, les art. 31 et 32 CPC sont applicables. L’art. 
31 CPC annonçant le principe général en matière de for contractuel n’est pas problématique 
puisque d’une part, il s’agit d’un for dispositif, d’autre part, en cas d’action du client, prévoir 
le siège de la banque comme for correspondra de toute façon soit au siège du défendeur, soit au 
lieu où la prestation caractéristique doit être exécutée.  
 
Selon le type de contrat bancaire et la finalité de sa conclusion, le client d’une banque peut être 
considéré comme consommateur au sens de l’art. 32 CPC, créant un for semi-impératif – à des 
fins de protection sociale277 – au domicile du client. Nous rappelons à cet égard que l’art. 32 
CPC retient une notion étroite de consommateur exigeant que le contrat porte sur une prestation 
de consommation courante278, à l’exclusion notamment des contrats ayant pour objet des 
placements d’argent et des investissements279.  
 
La plupart des établissements bancaires réservent les dispositions impératives de la loi, s’y 
réfèrent simplement, voire prévoient un for au lieu de la succursale de la relation ou au domicile 
du client. Dans ces conditions, une clause de prorogation de for dans un contrat avec un client 
suisse consommateur nous paraît valable, tant qu’elle est rédigée de manière assez souple pour 
satisfaire aux exigences de l’art. 32 CPC.  

4.4.1.2 Le client domicilié à l’étranger 

Lorsque le client est domicilié à l’étranger, la situation dépendra avant tout de son État de 
domicile.  

                                                 
274 Convention concernant la compétence judiciaire, la reconnaissance et l'exécution des décisions en matière civile 
et commerciale (Convention de Lugano, CL) conclue à Lugano le 30 octobre 2007, RS 0.275.12.  
275 ATF 91 I 11, c. 3 ; 98 Ia 314, c. 5 ; ZELLWEGER-GUTKNECHT/BUCHER, BSK OR I, N 61 ad art. 1 CO.  
276 Cf. supra point 2.1.1.2.  
277 HALDY, CR CPC, N 1 ad art. 32 CPC.  
278 Pour la notion de consommateur au sens de l’art. 32 CPC ainsi que 114 et 120 LDIP, cf. supra points 3.2.1 et 
2.1.3.1.1. 
279 ATF 132 III 268, c. 2.2.3, SJ 2006 I 359, JdT 2006 I 564 ; TF 4C.292/2005 du 23 novembre 2005, c. 2.2.4 ; 
MEREGALLI DO DUC, Le client d’une banque. 
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4.4.1.2.1 Le client domicilié dans un État tiers à la Convention de Lugano 

Quand le client est domicilié dans un État tiers à la Convention de Lugano – cette hypothèse 
vise principalement les États hors Union européenne et AELE – les art. 114 et 120 LDIP seront 
applicables. Pour bénéficier du for prévu à l’art. 114 LDIP, le client doit tout d’abord être 
qualifié de consommateur au sens de l’art. 120 LDIP. Cette disposition définit la notion de 
consommateur d’une manière assez étroite, tout comme l’art. 32 al.2 CPC, imposant en plus de 
la finalité personnelle ou familiale du contrat, que celui-ci porte sur une prestation de 
consommation courante280. Lorsque le client qualifié de consommateur est domicilié ou a sa 
résidence habituelle à l’étranger, l’art. 114 al. 1 let. b LDIP lui permet d’ouvrir action auprès 
du tribunal de son lieu de domicile dans cet État, à condition que les modalités de la conclusion 
du contrat révèlent un lien qualifié avec celui-ci281. Un tel lien est admis lorsque le 
consommateur a accompli les actes nécessaires à la conclusion du contrat dans l’État de son 
domicile ou de sa résidence habituelle suite à une offre ou à une publicité dans cet État (art. 120 
al. 1 lit. a LDIP). Cette disposition ne vise pas à protéger le consommateur qui se rend de sa 
propre initiative à l’étranger pour conclure un contrat282.  
 
Une clause de prorogation de for dans les conditions générales de la banque visant à écarter la 
compétence du tribunal suisse du lieu de domicile ou résidence habituelle du consommateur est 
nulle en vertu de l’art. 114 al. 2 LDIP. En revanche, l’art. 114 al. 2 LDIP mentionnant 
précisément le « tribunal suisse », la banque peut valablement écarter le for au domicile du 
consommateur lorsque celui-ci est domicilié à l’étranger283.  

4.4.1.2.2 Le client domicilié dans un État partie à la Convention de Lugano 

Lorsque le client est domicilié dans un État partie à la Convention de Lugano, autant dans 
l’hypothèse où il est actionné par la banque que dans celle où il intente une action contre celle-
ci, les art. 15 à 17 CL sont applicables284. Le client pourra se prévaloir du for semi-impératif de 
l’art. 16 al. 1 CL devant le tribunal de son lieu de domicile s’il est, d’une part, considéré comme 
consommateur285, d’autre part, si le contrat présente un lien qualifié avec cet État au sens de 
l’art. 15 al. 1 let. c CL. Depuis la révision de la Convention de Lugano en 2011, un tel lien est 
réputé exister dans deux hypothèses. La première vise la situation où la banque exerce des 
activités commerciales dans l’État de domicile du consommateur, notamment par le biais d’une 
succursale et que le contrat entre dans le cadre de ces activités. L’incertitude de la doctrine 
quant à l’exigence d’un lien de causalité entre les activités de cette succursale et le contrat 
litigieux286 a été tranchée par l’affirmative par le Tribunal fédéral en 2016287, ce qui rassure les 
banques suisses ayant des succursales à l’étranger. La deuxième hypothèse vise le cas où la 
banque dirige des activités commerciales vers l’État de domicile du consommateur et que le 
contrat entre dans le cadre de ces activités. À cet égard, la CJUE a considéré qu’au vu de 
l’activité globale du commerçant, il doit ressortir que celui-ci envisageait de commercer avec 

                                                 
280 Nous ne reviendrons pas davantage sur la notion de consommateur qui a été présentée plus haut aux points 
3.2.1 et 2.1.3.1.1. 
281 BONOMI, CR LDIP/CL, N 7 ad art. 114 LDIP.  
282 BONOMI, CR LDIP/CL, N 8 ad art. 114 LDIP ; le TF a jugé que ce principe s’applique également dans le cadre 
de l’art. 15 CL en citant BONOMI dans l’ATF 142 III 170, c. 3.1.  
283 BONOMI, CR LDIP/CL, N 23 ad art. 114 LDIP.  
284 La CL est applicable en vertu des art. 3 et 4 CL car le défendeur est domicilié ou a son siège dans un État partie. 
285 L’art. 15 al. 1 CL retient une notion plus large de consommateur, le critère de la prestation de consommation 
courante étant absent dans le texte légal.  
286 Ibid., N 35 et 41 ad art. 15 CL.  
287 ATF 142 III 170, c. 3.2.  
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des consommateurs domiciliés dans cet État288. Dans cette même affaire289, il a en revanche été 
jugé que « la simple accessibilité du site Internet du commerçant ou de celui de l’intermédiaire 
dans l’État membre sur le territoire duquel le consommateur est domicilié est insuffisante. »  
 
Nous évoquerons deux affaires bancaires dans le cadre desquelles le Tribunal fédéral a eu 
l’occasion de se prononcer sur la validité d’une prorogation de for en lien avec l’art. 15 al. 1 
let. c CL. Tout d’abord, dans un arrêt de 2013, notre haute Cour a confirmé l’opinion de la 
CJUE290 selon laquelle l’appréciation du lien qualifié avec l’État de domicile du consommateur 
dépend des circonstances antérieures à la conclusion du contrat291. En effet l’ouverture d’une 
succursale dans l’État en question et la création d’un site Internet quelques années plus tard ne 
se sont pas avérées pertinentes. En 2016, le client français frontalier d’une banque genevoise a 
tenté d’invoquer une exception d’incompétence à raison du lieu, estimant qu’il devait être 
actionné en France. Premièrement, le Tribunal fédéral rejette l’argument selon lequel le fait que 
la banque ait diverses succursales en France signifierait que celle-ci ait exercé des activités 
commerciales dans cet État au sens de l’art. 15 al. 1 let. c CL. Ce raisonnement est justifié par 
l’absence de lien de connexité entre la relation en cause et ces activités292. Deuxièmement, cet 
arrêt précise « qu’un fournisseur "dirige" ses activités vers un autre pays lorsque, par un effort 
conscient et approprié à ce but, il cherche à entrer ou à se maintenir lui aussi, avec ses propres 
produits ou services, sur le marché de ce pays »293. À cet égard, il n’a pas été retenu que la 
banque ait eu recours à des publicités ou ait démarché des consommateurs domiciliés en France 
pour les induire à contracter en Suisse. À notre avis, cet arrêt a une incidence fondamentale et 
plutôt positive pour les banques suisses entretenant des relations avec des consommateurs 
frontaliers. Ainsi, le Tribunal a précisé que l’art. 15 par. 1 let. c n’a pas pour but de protéger ces 
derniers puisqu’ils traitent couramment avec des fournisseurs de l’État limitrophe et qu’ils 
peuvent assumer un procès dans cet État294. 
 
S’agissant du fardeau de la preuve, selon la jurisprudence, il appartient à la banque de prouver 
l’existence d’une prorogation de for et au client de démontrer qu’il peut se prévaloir du for en 
matière de contrat de consommation et donc contester la validité de la clause de prorogation de 
for295.  
 
Lorsque les conditions de l’art. 15 al. 1 CL sont remplies, le client domicilié dans un État partie 
peut intenter une action soit devant les tribunaux suisses au siège de la banque, soit devant ceux 
de son lieu de domicile (art. 16 al.1 CL). La banque ne peut ouvrir action contre le 
consommateur que devant les tribunaux de son lieu de domicile (art. 16 al. 2 CL). Une élection 
de for antérieure, à moins d’être plus favorable au consommateur, est prohibée par l’art. 17 CL.  
 
Il découle de ce qui précède qu’une banque suisse dirigeant ses activités vers l’étranger, 
notamment en y faisant de la publicité, concluant un contrat avec un consommateur domicilié 

                                                 
288 CJUE, Arrêts Peter Pammer contre Reederei Karl Schlüter GmbH & Co. KG (C‑585/08) et Hotel Alpenhof 
GesmbH contre Oliver Heller (C‑144/09), C-464/01, EU:C:2010:740, § 92. La jurisprudence de la CJUE est à 
prendre en compte dans l’interprétation et application de la Convention de Lugano puisque cette dernière est 
conclue avec l’Union européenne.  
289 Ibid., § 94.  
290 Ibid., § 92.  
291 ATF 139 III 278, c. 4.4, JdT 2014 II 337. 
292 ATF 142 III 170, c. 3.2.  
293 Ibid., c. 3.3.  
294 Ibid., c. 3.4.  
295 ATF 139 III 278, c. 3.2, JdT 2014 II 337. 
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dans cet État, risque de voir un litige relatif à cette relation porté devant un tribunal étranger, 
malgré la clause de prorogation de for contenue dans ses conditions générales. À notre 
connaissance, les tribunaux suisses n’ont jamais invalidé une clause de prorogation de for en 
admettant que le client d’une banque devait être actionné ou ouvrir action à son domicile à 
l’étranger. Le Tribunal fédéral a simplement « ouvert la porte »296 à cette possibilité. En 
revanche, le cas de figure où un client intente une action contre sa banque suisse auprès du 
tribunal de son lieu de domicile à l’étranger et que celui-ci se déclare compétent, s’est déjà 
réalisé et devrait davantage inquiéter les banques. De plus, il est possible que les tribunaux 
étrangers interprètent plus largement les critères de l’art. 15 CL de manière à mieux protéger 
les intérêts du client297. Les tribunaux allemands se sont déclarés compétents à plusieurs reprises 
pour trancher un litige entre une banque suisse et un client domicilié en Allemagne. En 2004, 
avant la révision de la Convention de Lugano298, le Hanseatisches Oberlandesgericht de 
Hambourg a considéré qu’un client allemand ayant investi des sommes à des fins privées était 
considéré comme consommateur, sans prise en compte de l’origine ou l’importance des fonds. 
Un lien qualifié avec l’Allemagne a été retenu puisqu’un gérant de fortune (bien qu’externe à 
la banque) avait recommandé au client, en se déplaçant en Allemagne, l’établissement comme 
banque dépositaire. Le client consommateur ne pouvant valablement renoncer au for à son lieu 
de domicile, la clause d’élection de for pour les tribunaux au siège de la banque est restée sans 
effets299. Dans une autre affaire, qui a fait parler d’elle dans les médias, après la révision de la 
Convention de Lugano, l’Oberlandesgericht de Stuttgart a également admis sa compétence 
pour juger un litige entre un investisseur fortuné domicilié en Allemagne et une banque bâloise. 
L’Oberlandgericht a précisé que les faits que le client soit d’une part un investisseur 
expérimenté, d’autre part qu’il soit assisté par un professionnel et que les investissements soient 
complexes ne sont pas pertinents pour lui refuser la qualité de consommateur au sens de l’art. 
15 CL300. Quant à la banque, celle-ci a exercé ses activités commerciales en Allemagne en 
consultant et conseillant le client dans cet État et dispose structurellement d’un département 
pour ses clients privés allemands301. Le client a donc valablement pu ouvrir action en 
Allemagne et la clause de prorogation de for contenue dans les conditions générales de la 
banque est nulle selon l’art. 17 CL.  
 
Ces deux arrêts revêtent une importance considérable pour les banques suisses entretenant des 
relations contractuelles avec des clients domiciliés en Allemagne et dans d’autres États parties 
à la Convention de Lugano. En effet, comme nous le verrons au point suivant, l’existence d’un 
for à l’étranger peut avoir un impact sur le droit applicable, permettant au client de bénéficier 
d’un droit européen plus protecteur que le droit suisse.  

4.4.2 Le droit applicable 

Les conditions générales de banques suisses prévoient systématiquement l’application 
exclusive du droit suisse. Néanmoins lorsqu’un client est domicilié à l’étranger, la validité de 
cette clause d’élection de droit n’est pas illimitée. En effet, lorsque le client parvient à se 

                                                 
296 MEREGALLI DO DUC, Validité de la prorogation de for ; le Tribunal fédéral a notamment envisagé cette 
possibilité dans les arrêts TF 4C.43/2006 du 28 mars 2007 et ATF 139 III 218.  
297 FISCHER, Transactions non autorisées. 
298 Jusqu’en 2011, le critère plus large de la direction des activités vers l’Etat de domicile du consommateur 
n’existait pas. La détermination du lien géographique, plus compliquée, était semblable à la situation actuelle 
prévue par la LDIP et exigeait que le consommateur ait accompli les actes nécessaires à la conclusion du contrat 
dans son État de domicile après une proposition ou une publicité dans cet État.  
299 Hanseatisches Oberlandesgericht Hamburg, arrêt 4 U 156/03 du 23 juin 2004, c. 1.  
300 Oberlandesgericht Stuttgart, arrêt 5 U 120/14 du 27 avril 2015, § 80.  
301 Ibid., § 87.  
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prévaloir d’un for à son lieu de domicile dans l’Union européenne (art. 16 en lien avec l’art. 17 
CL) en démontrant la réalisation des conditions de l’art. 15 al. 1 let. c CL, il peut invoquer l’art. 
6 du Règlement de Rome I302, dont les conditions sont pratiquement identiques. En vertu de 
cette disposition, le contrat est régi par la loi du pays où le consommateur a sa résidence 
habituelle (art. 6 par. 1 Rome I). La clause d’élection de droit suisse dans les conditions 
générales bancaires n’est ainsi pas valable si elle prive le consommateur de la protection dont 
il aurait bénéficié en application des normes impératives de son droit national (art. 6 par. 2 
Rome I). Le droit de l’Union européenne étant de manière générale plus protecteur des intérêts 
des consommateurs que le droit suisse, les banques suisses courent donc un certain risque 
juridique en acceptant des clients domiciliés dans l’Union européenne.  

5 Le contrôle des clauses de transfert de risques et la responsabilité de la 
banque en cas de défaut de légitimation 

Dans le présent chapitre nous traiterons des clauses de transfert de risques, plus précisément 
celles qui font supporter le risque d’un défaut de légitimation au client. Qu’il soit question d’une 
falsification de sa signature, de la perte de sa carte de crédit, d’une intrusion dans son e-banking, 
ou encore d’une fraude de son gérant de fortune, le client ne peut entièrement exclure qu’une 
transaction non autorisée ait lieu sur son compte.  

5.1 La répartition des risques selon le droit dispositif  

Avant d’examiner et mettre en cause l’opposabilité au client des clauses de transfert de risque, 
il est nécessaire de bien appréhender, en réalité, dans quelle mesure ces clauses transfèrent des 
risques.  
 
Lorsqu’un client dépose de l’argent auprès d’une banque, celui-ci devient propriété de la banque 
par mélange, en vertu de l’art. 727 CC. Un avoir en compte bancaire représente simplement une 
créance du client envers la banque en restitution de la somme déposée303. Quand la banque 
exécute correctement un ordre du client, celle-ci l’effectue donc avec son propre argent et débite 
ensuite le compte du client – réduisant sa créance – à titre de remboursement des frais et avances 
faits dans l’exécution régulière du mandat (art. 402 al. 1 CO). Dans le cas où le banquier procède 
à une opération sans ordre émanant du client, celui-ci ne peut débiter le compte du client sur la 
base de l’art. 402 al. 1 CO304, car selon la jurisprudence, le mandat putatif, « soit celui basé sur 
la croyance qu’il émane du véritable mandant305 », n’est pas un mandat306.  
 
Lorsque la banque débite indument le compte du client, en réclamant la restitution de la somme 
déposée, le client conclut à l’exécution du contrat (en application de l’art. 475 CO en 
considérant qu’il s’agit d’un dépôt) et non à l’allocation de dommages-intérêts307. Cette action 
en exécution n’est pas conditionnée à l’existence d’une faute de la banque308. En suivant des 
instructions n’émanant pas du mandant, la banque est toujours tenue à exécution envers le 

                                                 
302 Règlement (CE) no 593/2008 du Parlement européen et du Conseil du 17 juin 2008 sur la loi applicable aux 
obligations contractuelles (Rome I), JO n° L 177/6 du 4 juillet 2008, p. 6. 
303 TF 4A_54/2009 du 20 avril 2009, c. 1 ; ZELLWEGER-GUTKNECHT, Rechtsprechungschronik, p. 83 ; SCHALLER, 
p. 46.  
304 ATF 111 II 263, c. 1 ; 112 II 450, c. 3a ; 132 III 449, c. 2 ; TF 4A_54/2009 du 20 avril 2009, c. 1.  
305 BILLOTTE-TONGUE, N. 267.  
306 ATF 94 II 37, c. 5.  
307 ATF 112 II 450, c. 3a.  
308 ATF 112 II 450, c. 3a ; 132 III 449, c. 2.  
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client309. Elle doit donc payer une seconde fois et subit, elle seule un dommage310. Selon la 
jurisprudence, la preuve d’une exécution correcte incombe au débiteur de l’obligation, qui, 
indépendamment de sa bonne foi, supporte le risque d’une exécution en mains d’une personne 
non autorisée311.  
 
Dans le cas où le client a fautivement contribué au dommage de la banque312, notamment en 
violant une obligation de diligence imposée par le contrat, la banque peut conclure à des 
dommages-intérêts (art. 97 al. 1 CO) et opposer le montant réclamé en compensation (art. 120 
CO)313. Nous verrons dans les prochaines lignes que l’étendue d’un tel devoir de diligence varie 
selon les conditions générales des banques et le type de relation en cause. Cette prétention en 
dommages-intérêts de la banque peut-elle-même être réduite, voire supprimée lorsqu’elle n’a 
pas vérifié la légitimation du client avec la diligence requise. La banque commet ainsi une faute 
concomitante au sens de l’art. 44 al. 1 CO dans le cadre de son action basée sur l’art. 97 al. 1 
CO314. 
 
Par conséquent, selon le droit dispositif, ce n’est que dans l’hypothèse où les conditions d’une 
action en dommages-intérêts de la banque sont réalisées – c’est-à-dire quand le comportement 
fautif du client est, au moins en partie, à l’origine de la transaction non autorisée – que celui-ci 
en supporte le risque. Dans le cas où la transaction non autorisée n’a pas été favorisée par une 
faute du client, ainsi que dans celui où son origine est indépendante de tout comportement fautif, 
ni du côté de la banque, ni du côté du client, la banque supporte seule le dommage315. Ce résultat 
est également compatible avec l’art. 1132 CO, qui prévoit en matière de falsification de 
chèques, que le dommage est supporté par le tiré si aucune faute n’est imputable au tireur316.  

5.2 La répartition des risques selon la clause de transfert de risques  

Les banques peuvent déroger à la répartition légale des risques317. La plupart des établissements 
y procèdent par le biais de leurs conditions générales. L’étendue de la divergence des clauses 
avec le droit dispositif et leur caractère client-friendly varient d’un établissement à l’autre.  
 
Certains se limitent à indiquer que le risque d’un défaut de légitimation est à la charge du client 
sauf en cas de faute grave ou de non observation de la diligence usuelle en affaires. Tel est le 
cas notamment de Crédit Suisse, dont l’art. 1 des conditions générales318 a la teneur suivante : 
« La Banque est tenue de vérifier la légitimation du client et de ses mandataires avec la diligence 
usuelle en affaires. Si la Banque, ses collaborateurs ou ses auxiliaires ne respectent pas cette 
obligation, le dommage qui en résulte est à la charge de la Banque. Si aucune violation des 
obligations n’existe, le client supporte le dommage résultant des défauts de légitimation. »  

                                                 
309 SCHALLER, p. 47.  
310 ATF 132 III 449, c. 2.  
311 ATF 111 II 263, c. 1b.  
312 ATF 111 II 263, c. 1a. ; 132 III 449, c. 2 ; TF 4A_54/2009 du 20 avril 2009, c. 1.  
313 ATF 111 II 263, c. 1c ; TF 4A_438/2007 du 29 janvier 2008, c. 6.3 ; en admettant l’application des règles 
dispositives du mandat, une telle obligation du client pourrait également résulter de l’art. 402 al. 2 CO, obligeant 
le client à indemniser la banque du dommage qu’elle a subi en exécutant le mandat.  
314 TF 4A_119/2018 du 7 janvier 2019, c. 6.1.3.  
315 ATF 111 II 263, c. 1a ; 132 III 449, c. 2 ; TF 4A_54/2009 du 20 avril 2009, c. 1 ; TF 4A_438/2007 du 29 janvier 
2008, c. 5.1.  
316 Ibidem.  
317 TF 4A_54/2009 du 20 avril 2009, c. 1 ; TF 4A_438/2007 du 29 janvier 2008, c. 5.1. 
318 Art. 1 des conditions générales de Crédit Suisse, version décembre 2015.  
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D’autres précisent l’obligation de diligence de la banque et/ou imposent des devoirs d’attention 
au client, dont la violation pourrait lui faire supporter le dommage de la banque. L’art. 8 des 
conditions générales de la BCGE commence justement par énoncer une telle obligation du 
client et les conséquences de sa violation : « Il appartient au client de conserver soigneusement 
sa documentation bancaire afin de prévenir l'accès par des personnes non autorisées. Il lui 
appartient de prendre des mesures appropriées afin de prévenir le risque de fraude dans le 
service de paiement et de conserver les codes d'accès de façon à prévenir tout abus. Le client 
supporte tout dommage résultant de la violation de ces devoirs de diligence. Les dommages 
résultant de défauts de légitimation ou de faux non décelés, y compris en matière d'ordres de 
paiement et de chèques, sont à la charge du client, sauf en cas de faute grave de la banque. » 
La première clause diverge notablement du régime légal en transférant au client le risque de 
dommage conséquent à un défaut de légitimation, indépendamment de toute contribution 
fautive du client à la survenance de ce dommage. La deuxième clause s’en éloigne moins dans 
la mesure où elle précise pourquoi le client pourrait être amené à supporter le dommage, mais 
prévoit malgré tout un transfert du risque au client en l’absence de faute de sa part. 
 
Certaines banques règlent le cas du défaut de légitimation intervenant en l’absence de faute des 
deux parties, sans le faire supporter d’emblée au client : « Si un dommage survient sans 
violation du devoir de diligence par UBS ou par le client, la partie dont la cause du dommage 
est définie comme inhérente à son domaine d'influence devra répondre de ce dernier. 319 »  

5.3 Les différents cas de figure et admissibilité selon la jurisprudence actuelle 

5.3.1 Le contrôle des clauses de transfert de risques d’une manière générale 

5.3.1.1 Le contrôle en application des art. 100 et 101 CO par analogie 

Comme nous l’avons vu précédemment320, le Tribunal fédéral assimile l’exploitation d’une 
banque à une industrie concédée par l’autorité321 et applique par analogie aux clauses de 
transfert de risques les art. 100 et 101 CO, limitant la validité des clauses d’exonération de 
responsabilité322. Nous avons déjà traité des effets de ce contrôle plus haut323. L’appréciation 
du juge en équité (art. 4 CC) implique un examen de l’ensemble des circonstances du cas 
particulier324. C’est pourquoi, dans les lignes qui suivent, nous examinerons l’opposabilité au 
client des clauses de transfert de risques en fonction du défaut de légitimation ayant provoqué 
le dommage.  

5.3.1.2 Le devoir de diligence de la banque 

En tant que mandataire, la banque est soumise à une obligation de diligence et fidélité (art. 398 
al. 2 CO). En matière d’examen de la légitimation du client, la jurisprudence admet 
généralement que « la banque n’est tenue de vérifier l’authenticité des ordres à elle adressés 
que selon les modalités convenues entre les parties ou, le cas échéant, spécifiées par la loi325 .» 
On ne peut attendre d’elle une vérification systématique détaillée de tous les ordres qui lui sont 

                                                 
319 Art 6 in fine des conditions générales d’UBS, édition janvier 2018. Cette réglementation, similaire à celle prévue 
dans les conditions générales de banques allemandes, ne diverge que légèrement du droit dispositif.  
320 Cf. supra point 3.1.  
321 Cf. supra point 3.1.1.  
322 Cf. supra point 3.1.2.  
323 Cf. supra point 3.1.3.  
324 ATF 112 II 450, c. 3a ; 132 III 449, c. 2. ; TF 4A_81/2018 du 29 mai 2018, c. 3.  
325 ATF 112 II 450, c. 3a ; 122 III 26, c. 4a/aa ;132 III 449, c. 2. ; TF 4A_81/2018 du 29 mai 2018, c. 3.   
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adressés. Elle n’a pas à prendre de mesures extraordinaires incompatibles avec une liquidation 
rapide des transactions326. Des vérifications supplémentaires ne peuvent être exigées qu’en 
présence de soupçons particuliers (besondere Verdachtsmomente)327, autrement dit s’il existe 
des indices sérieux de falsification ou si l’ordre ne porte pas sur une opération prévue par le 
contrat et paraît inhabituel.  
 
La faute (légère ou grave) de la banque n’entre en ligne de compte qu’à titre de faute 
concomitante, comme facteur de réduction ou suppression des dommages-intérêts (art. 44 al. 1 
en relation avec l’art. 99 al. 3 CO) qu’elle demande au client (97 al. 1 CO)328. À cet égard, le 
Tribunal fédéral examine dans quelle mesure la faute commise pourrait et devrait être évitée 
par toute banque raisonnable placée dans les mêmes circonstances en prenant les précautions 
élémentaires329. 

5.3.1.3 Le devoir de diligence du client 

Un tel devoir de diligence, protection ou encore d’avertissement du client peut résulter du 
contrat ainsi que de la loi330. Les conditions générales des banques imposent souvent331 au client 
de conserver ses documents bancaires avec soin et ses moyens de légitimation électroniques 
ainsi que son NIP dans une confidentialité totale.  
 
Si le contrat ne mentionne pas une telle obligation, il est tout au moins possible de retenir que 
le client a une obligation accessoire d’exécuter ses obligations de bonne foi au sens de l’art. 2 
al. 1 CC et donc d’éviter de favoriser les risques d’abus332. Celui-ci a évidemment un intérêt à 
prendre toutes les précautions pour éviter la réalisation des risques sur lesquels il peut avoir une 
influence.  

5.3.2 La falsification de la signature du client 

Il résulte des conditions générales des banques que la plupart des communications entre le client 
et la banque ont lieu par écrit. S’agissant de la transmission d’ordres, ceux-ci doivent en général 
être écrits et signés333. Ces dernières années, avec l’avènement de moyens de transmission 
d’ordres par voie électronique, notamment l’e-banking334, de plus en plus d’ordres sont transmis 
électroniquement335.  
 
Lorsque le client donne un ordre par écrit, l’examen de sa légitimation consiste à comparer la 
signature figurant sur l’ordre avec celle sur le carton dont la banque est en possession336. Cet 
examen doit être effectué de manière sérieuse par une personne ayant les connaissances 

                                                 
326 TF 4A_81/2018 du 29 mai 2018, c. 3.  
327 ATF 109 II 116, c. 3, JdT 1984 I 35 ; 112 II 450, c. 3a ; 122 III 26, c. 4a/aa, JdT 1997 I 121. 
328 TF 4A_119/2018 du 7 janvier 2019, c. 6.2.  
329 ATF 112 II 450, c. 3b.  
330 SCHALLER, p. 49 ; EMMENEGGER, p. 101. 
331 WIDMER, p. 190.  
332 ATF 111 II 263, c. 2 ; BILLOTTE-TONGUE, N 87 et 268.  
333 LOMBARDINI, Droit bancaire, p. 205, N 2.  
334 Cf. infra point 5.3.4.1.  
335 Voir notamment l’art. 2.1.4 des conditions régissant le trafic des paiement d’UBS, édition octobre 2018 : « En 
règle générale, les ordres de paiement doivent être transmis par le biais des produits électroniques UBS ou par 
écrit au moyen d’un document original portant une signature juridiquement valable (ci-après « par écrit »). » 
336 TF 4A_438/2007 du 29 janvier 2008, c. 5.4 ; LOMBARDINI, Droit bancaire, p. 205, N 3.  
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nécessaires pour ce faire337. La banque peut se limiter à cet examen et n’est tenue d’effectuer 
des vérifications supplémentaires qu’en cas d’indices sérieux de falsification, autrement dit en 
présence de différences entre les signatures objectivement susceptibles de susciter un doute 
sérieux (décelables au premier coup d’œil)338. Si des doutes subsistent après ces vérifications 
complémentaires, notamment parce que l’opération apparaît comme insolite sur le compte du 
client, il y a lieu de le contacter pour s’assurer que l’ordre émane bien de ce dernier, par ex. par 
téléphone339. La banque qui ne procède pas à ces vérifications en cas de doutes sérieux commet 
en général une faute grave340.  
 
Dans un arrêt de 2008341, le Tribunal fédéral a estimé qu’une banque n’a pas à connaître les 
habitudes de paiement de tous ses clients. Le montant de l’ordre peut être pertinent, surtout si 
celui-ci représente la quasi-totalité des avoirs en compte342. Les juges de Mon-Repos ont exclu 
l’application de la clause de transfert de risques dans cette affaire, car la banque avait commis 
une faute grave. Ils ont justifié leur raisonnement par la falsification des signatures qui « sautait 
aux yeux » et par le fait que deux ordres sensés émaner de clients différents comportent la même 
faute d’orthographe, devait susciter des interrogations.  
 
Dans un arrêt genevois de 2014343, la Cour a constaté plusieurs éléments insolites qui auraient 
dû pousser la banque à prendre contact avec la cliente : l’adresse figurant sur l’ordre ne 
correspondait pas à l’adresse de la cliente, celle-ci n’avait jamais donné d’ordre écrit mais 
toujours par voie électronique et l’exécution de l’ordre avait pour effet de vider la quasi-totalité 
du compte. Même si l’employé n’avait commis qu’une faute légère en ne découvrant pas la 
falsification des signatures, la banque (en externalisant ses activités) ne lui avait pas donné les 
moyens pour procéder aux vérifications nécessaires. La clause de transfert de risques ne pouvait 
donc pas être opposée à la cliente344.  
 
Les principes évoqués ci-dessus, particulièrement la nécessité de procéder à des vérifications 
plus approfondies en cas d’indices sérieux de falsification ou d’opération insolite, s’appliquent 
également lorsque le client est représenté par un tiers gérant345. Dans un arrêt de principe346, le 
Tribunal fédéral a déclaré une clause de transfert de risques inapplicable, car la banque, en 
raison de la confiance qu’elle vouait au tiers gérant, a exécuté des ordres qui sortaient clairement 
du pouvoir de ce dernier. Elle a renoncé d’exiger et vérifier une signature écrite à la main et n’a 
pas attendu une confirmation du client. Commet également une faute grave, la banque, qui en 
présence d’ordres insolites, se contente de téléphoner au gérant externe en s’y fiant aveuglement 

                                                 
337 TF 4A_438/2007 du 29 janvier 2008, c. 5.4. 
338 ATF 122 III 26, c. 4a/aa, JdT 1997 I 121 ; TF 4A_438/2007 du 29 janvier 2008, c. 5.4 ; Cour de Justice, chambre 
civile Genève, arrêt ACJC/588/2014, c. 3.2.2.  
339 TF 4A_438/2007 du 29 janvier 2008, c. 5.4 ; Cour de Justice, chambre civile Genève, arrêt ACJC/588/2014, c. 
3.2.2 ; SCHALLER, p. 52.  
340 TF 4A_438/2007 du 29 janvier 2008, c. 5.4. 
341 Ibid., c. 5.5.  
342 Ibidem ; Cour de Justice, chambre civile Genève, arrêt ACJC/588/2014, 3.2.2 ; SCHALLER, p. 52. 
343 Cour de Justice, chambre civile Genève, arrêt ACJC/588/2014, 3.2.2.  
344 Notons que la Cour genevoise fonde l’inopposabilité de la clause non pas sur la base de l’art. 100 al. 2 CO mais 
sur la base d’une violation du devoir de diligence de 398 CO à l’égard du client (par rapport au choix, instructions 
et surveillance de son auxiliaire). Quoi qu’il en soit, selon le droit dispositif, la banque a commis une faute qui 
réduirait ou supprimerait les dommages-intérêts demandés.  
345 ATF 132 III 449, c. 3 ; TF 4A_119/2018 du 7 janvier 2019, c. 3.2 faisant référence à l’arrêt de renvoi TF 
4A_379/2016 du 15 juin 2017.  
346 ATF 132 III 449, c. 3 et 4.  
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au lieu de contacter la cliente347. Les opérations apparaissaient inhabituelles dans la mesure où 
elles modifiaient totalement la composition du portefeuille de la cliente et vidait le compte de 
sa substance sans contrepartie348.  
 
Cette affaire, remontée au Tribunal fédéral en 2019349 est également pertinente en matière de 
violation du devoir de diligence du client. Comme nous l’avons vu précédemment, la cliente ne 
consultant pas son courrier en banque restante pendant quatre ans viole son devoir de diligence 
envers la banque350. La cour cantonale devra donc déterminer si en consultant sa banque 
restante, la cliente aurait pu réduire le dommage subi par la banque et le cas échéant, pondérer 
les fautes des deux parties351.  

5.3.3 Les abus liés aux cartes de débit et de crédit 

Des conditions générales séparées pour l’utilisation de cartes de débit et de crédit viennent 
habituellement s’appliquer en sus des conditions générales de base. En matière de répartition 
des risques, la banque les transfère en général au titulaire de la carte. Elle lui impose un certain 
nombre d’obligations de diligence, dont seul le respect total a pour conséquence que la banque 
supporte le dommage résultant d’une utilisation frauduleuse.  
 
Dans ce sens, l’art. 11 des conditions d’utilisation des cartes de débit Raiffeisen352 prévoit que : 
« La Banque prend en charge tout sinistre occasionné au titulaire du compte du fait d’une 
utilisation frauduleuse de la carte de débit Raiffeisen par une tierce personne pour autant que le 
titulaire de la carte ait respecté les conditions d’utilisation de la carte de débit Raiffeisen et qu’il 
n’ait aucune responsabilité dans ledit sinistre… » 
 
Cette répartition des risques n’est pas dénuée de sens car l’utilisation frauduleuse d’une carte 
peut souvent être évitée par la prudence du client. Une fois que la banque lui a remis la carte et 
le PIN – une diligence usuelle dans la branche requiert qu’elle procède à des envois séparés – 
la carte et les moyens de légitimation se trouvent dans la sphère d’influence du client353. Celui-
ci est ainsi tenu de respecter certaines obligations de diligence354. Il doit conserver les moyens 
d’accès et la carte (qu’il aura signée), soigneusement et séparément et ne les transmettre à 
personne ; ne pas choisir un PIN facile à deviner, ne le noter nulle part et le garder secret ; il 
doit toujours savoir où est sa carte ; la bloquer immédiatement en cas de perte, vol ou doute 
d’utilisation abusive ; il doit finalement signaler dans un certain délai (souvent trente jours) 
toute erreur dans son décompte de carte.  
 
D’autres questions se posent à la vue de l’art. 8.2 des conditions générales d’utilisation des 
cartes de crédit UBS355 : « Les risques relatifs à une utilisation frauduleuse de la carte sont en 
principe supportés par le titulaire de carte. Ils le sont dans tous les cas lorsque les transactions 

                                                 
347 TF 4A_379/2016 du 15 juin 2017.  
348 Ibid., c. 5.3.2.  
349 TF 4A_119/2018 du 7 janvier 2019.  
350 Ibid., c. 6.1.3, cf. supra point 4.3.2.2. 
351 Ibidem, c. 7.1 et 7.2.2.  
352 Art. 11 des conditions d’utilisation des cartes de débit Raiffeisen, version juin 2015.  
353 SCHALLER, p. 57.  
354 La plupart des établissements bancaires prévoient des obligations de diligence similaires.  
355 Art. 8.2 des conditions générales d’utilisation des cartes de crédit UBS, édition octobre 2018.  
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ont été autorisées en utilisant un moyen d’accès356. Dans tous les autres cas, si la contestation 
est effectuée dans les délais (chiffre 7.4), UBS assume les dommages résultant d’une utilisation 
frauduleuse de la carte par des tiers, à condition que le titulaire de carte ait respecté toutes les 
dispositions des CG (en particulier le chiffre 7) et qu’aucune faute ne puisse lui être imputée… 
Le titulaire de carte est tenu pour responsable de la totalité des transactions autorisées 
selon le chiffre 2.1357, et ce, jusqu’au blocage éventuel de la carte. » 
 
Le chiffre 2.1 auquel il est fait référence comprenant plus ou moins toutes les possibilités 
d’utilisation de la carte, incluant le paiement sans contact, nous voyons difficilement dans quel 
cas de figure le client n’aurait pas à supporter le dommage d’une utilisation abusive, même s’il 
n’a violé aucune obligation de diligence. Cette clause apparaît donc ambigüe. Elle pourrait faire 
l’objet d’une interprétation in dubio contra stipulatorem358 en cas de litige sur sa 
compréhension.  
 
L’Ombudsman des banques suisses a traité un certain nombre de cas dans le cadre desquels il 
a eu l’occasion d’interpréter les obligations de diligence du client. Celui-ci a par exemple 
renoncé à engager une procédure de médiation à la requête d’un client dont la carte de crédit 
avait été utilisée abusivement après être confiée au personnel d’un bar. En effet, le dépôt de sa 
carte au bar et les dépenses contestées ayant été effectuées avec le bon code PIN indiquent que 
le client n’avait pas satisfait à toutes ses obligations de diligence359. L’Ombudsman a également 
donné son avis sur la question d’un lien de connexité entre la violation des obligations de 
diligence du client et la survenance du dommage. Dans une médiation de 2015360, à la suite du 
vol de sa carte et de l’extorsion de son NIP à main armée en Amérique du Sud, la cliente a 
attendu quatre jours pour faire bloquer sa carte, s’étant fait voler son téléphone et n’ayant pas 
trouvé de téléphone public. La violation de son obligation de diligence de faire bloquer sa carte 
immédiatement n’avait pas eu d’impact sur le dommage puisque les retraits avaient été 
effectués peu de temps après l’attaque. La banque a tout de même refusé de prendre en charge 
le dommage, malgré les recommandations de l’Ombudsman.  
 
Les deux clauses évoquées ci-dessus conditionnent la prise en charge du dommage par la 
banque au fait que le client ait respecté toutes ses obligations de diligence et/ou qu’aucune faute 
ne lui soit imputable. Il est probable qu’une banque se prévalant d’une telle clause préformulée 
pour refuser la restitution des fonds au client, invoquant la violation d’une obligation de 
diligence n’ayant eu aucune incidence sur le dommage, agisse de manière abusive au sens de 
l’art. 8 LCD. La répartition des droits et obligations des parties déroge notablement au régime 
légal applicable et n’est pas justifiée par un intérêt prépondérant de la banque. En effet, l’action 
en dommages-intérêts de la banque invoquée en compensation de l’action en exécution du client 
serait couronnée de succès en l’absence de lien de causalité361 entre la faute du client et le 
dommage qu’elle subit.  

                                                 
356 Les moyens d’accès définis à l’art. 5 comprennent notamment le NIP, l’application UBS Access et le numéro 
de contrat.  
357 Le chiffre 2.1 fait référence aux paiements sur place et retraits en utilisant le NIP, une signature ou par 
contactless ainsi que les paiements à distance via Internet, téléphone ou correspondance ou d’autres canaux.  
358 Cf. supra point 2.1.2.  
359 Ombudsman des banques suisses, rapport annuel 2015, recueil de cas, N 2015/14.  
360 Ombudsman des banques suisses, rapport annuel 2015, recueil de cas, N 2015/13.  
361 Cette exigence résulte du texte légal de l’art. 97 al. 1 CO.  



 

43 
 

5.3.4 Les services bancaires numériques 

Le client qui souhaite transmettre des ordres à la banque par voie électronique ainsi que par 
téléphone ou fax, doit en principe signer une convention supplémentaire pour ces prestations, 
s’appliquant en plus des conditions générales362. Par cette convention, il accepte les risques 
découlant de ces moyens de communication363.  

5.3.4.1 L’e-banking 

Par e-banking, nous entendons l’ensemble des prestations de services bancaires offertes au 
client par le biais d’Internet364.  
À la différence des ordres transmis par écrit, par téléphone ou par e-mail, le client confirme sa 
légitimation lui-même par le biais des moyens d’identification mis à disposition par la 
banque365. Cette dernière ne vérifie donc pas la légitimation, partant de la fiction que quiconque 
s’est identifié à l’aide des moyens fournis est autorisé à déclencher les prestations de l’e-
banking366.  
 
Les conditions générales ad hoc relatives à l’e-banking imposent au client certaines obligations 
de diligence. Il doit conserver ses moyens de légitimation soigneusement, dans des endroits 
différents ; utiliser des codes de légitimation non faciles à deviner, les garder secrets et ne les 
inscrire nulle part, y compris électroniquement ; s’assurer que ses appareils électroniques ne 
soient pas accessibles à des personnes non autorisées ainsi que de la sécurité de leur système 
d’exploitation ; il est tenu de contacter la banque immédiatement s’il a des raisons de craindre 
que des tiers non autorisés ont connaissance de ses moyens d’identification367.  
 
La banque transfère les risques d’une utilisation abusive de l’e-banking sur la tête du client. Par 
exemple, le client de la BCV assume les risques d’une manipulation de son système 
informatique, de l’utilisation frauduleuse du processus d’identification ou d’interventions de 
tiers non autorisés lors de la transmission de données368. Le point faible dans la sécurité des 
transactions électroniques se situe au niveau du système du client369. La banque n’ayant pas 
d’influence sur le degré de vigilance dont le client fait preuve en utilisant les services d’e-
banking, elle souhaite que celui-ci supporte les risques qui en découlent. Il peut plus facilement 
en éviter la réalisation que la banque370. Cette dernière peut tout au plus informer le client des 
risques liés à l’e-banking et lui donner des conseils quant aux comportements à adopter pour en 
éviter la réalisation371.  
 

                                                 
362 BAUEN/ROUILLER, Opérations bancaires, p. 242. 
363 LOMBARDINI, Droit bancaire, p. 206, N 5.  
364 BAUEN/ROUILLER, Opérations bancaires, p. 241.  
365 WIEGAND/ MARTI, p. 81.  
366 WEBER, p. 63 ; voir notamment l’art. 1.1 des conditions applicables à l’Online Banking de Crédit Suisse, version 
juillet 2016.  
367 Voir notamment l’art. 4 des conditions de Raiffeisen e-banking, édition 1er janvier 2019.  
368 Art. 5.1 des conditions d’utilisation de BCV-net de la BCV, sans date.  
369 WEBER, p. 65 ; voir notamment l’art. 4.1 des conditions applicables à l’Online Banking de Crédit Suisse, version 
juillet 2016. 
370 WEBER, p. 65.  
371 Voir notamment l’art. 4.1 des conditions applicables à l’Online Banking de Crédit Suisse, version juillet 2016, 
mentionnant ces risques ; à cet égard, UBS a récemment mis à disposition sur son site Internet l’UBS Security 
Check, permettant au client d’obtenir une évaluation de la sécurité dont il fait preuve en utilisant les services en 
ligne : « https://www.ubs.com/microsites/security-check/#/fr/ ». 
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Faire supporter la réalisation d’un risque au client lorsque celui-ci en est à l’origine paraît ne 
pas poser de problème par rapport aux art. 100 CO et 8 LCD. La situation peut s’avérer 
différente si le client ne pouvait rien entreprendre pour éliminer le risque. Si la faille émane du 
système de la banque et qu’une faute peut être reprochée à cette dernière, la clause pourrait être 
déclarée nulle selon la jurisprudence relative à l’art. 100 CO372. En s’en prévalant, la banque 
pourrait également agir de manière abusive au sens de l’art. 8 LCD. En pesant les intérêts en 
cause, cette répartition particulière des risques au détriment du consommateur peut s’avérer 
contraire à la bonne foi.  
 
Lorsqu’une faute ne peut être imputée à aucune partie, le fait que le client se retrouve à 
supporter le dommage constitue également une divergence notable par rapport au droit 
dispositif évoqué précédemment373. Ce dernier dispose d’un intérêt légitime à ne pas supporter 
des risques sur la réalisation desquels il n’a pas d’influence. La banque a le même intérêt, bien 
qu’elle dispose souvent davantage de moyens pour les maîtriser. La validité d’une telle clause 
est probablement également discutable.  
 
Le caractère abusif au sens de l’art. 8 LCD d’une clause de transfert de risques réglant l’e-
banking dépendra par conséquent des circonstances du cas concret, notamment dans quel 
système le dommage est survenu. WEBER soutient une telle répartition des risques puisque les 
procédés de légitimation se trouvent sous le contrôle du client374. L’application de l’art. 8 LCD 
demeure néanmoins incertaine dans la mesure où cette convention supplémentaire ne revêt pas 
forcément le caractère de conditions générales au sens de la disposition précitée puisque le 
client l’a demandée375.  
 
En 2017, l’Ombudsman des banques suisses a mené une procédure de médiation suite à des 
paiements frauduleux effectués par e-banking376. Ce dernier est d’avis que la banque peut 
valablement, par le biais ses conditions générales, faire supporter au client les risques liés à son 
propre système, les actes ne relevant aucunement de la sphère d’influence de la banque. Dans 
l’affaire en question, le client victime d’un cas de phishing377 s’est montré peu diligent. En effet 
celui-ci a suivi les instructions d’un prétendu ingénieur devant éliminer un logiciel malveillant 
dans son système, qui a réussi à s’introduire dans son e-banking et à effectuer plusieurs 
versements. Dans ce cas il paraît évident que le client a contribué à la réalisation du dommage 
et qu’il n’est pas inéquitable que celui-ci en supporte une partie, voire la totalité. 
 
Finalement, nous mentionnons l’avis intéressant de WIEGAND378, selon lequel les conventions 
d’e-banking devraient prévoir une répartition des risques selon les sphères d’influence des 
parties. La banque supporterait ainsi les risques liés à son système interne et le client ceux liés 
à ses appareils électroniques ainsi qu’à la conservation de ses moyens de légitimation. Un 
raisonnement similaire a déjà été soutenu par le Tribunal fédéral. Dans un arrêt de 2006, a été 
tenue pour nulle une clause de transfert de risques pour la principale raison que les risques en 

                                                 
372 Cf. supra point 5.3.1; WIEGAND, Die Geschäftsverbindung im E-Banking, p. 141.  
373 Cf. supra point 5.2.  
374 WEBER, p. 63.  
375 KOLLER, p. 32.   
376 Ombudsman des banques suisses, rapport annuel 2017, recueil de cas, N 2017/09. 
377 À cet égard cf. SCHALLER, p. 50, pour la notion de phishing, (une combinaison de password et fishing), méthode 
par laquelle des malfaiteurs tentent d’obtenir les moyens de légitimation du client auprès de ce dernier.  
378 WIEGAND, Die Geschäftsverbindung im E-Banking, p. 142.  
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question s’étaient développés dans le domaine d’influence (Machtbereich) de la banque et que 
cette dernière était mieux placée pour les éviter que le client379.  

5.3.4.2 Les ordres donnés par e-mail 

Comme indiqué précédemment, le client souhaitant passer des ordres par e-mail doit 
préalablement signer une convention supplémentaire par laquelle il accepte supporter les 
risques liés à ce moyen de communication380. À la différence des ordres donnés par écrit, la 
banque ne procède pas à une vérification de la légitimation du client par le biais de la 
comparaison des signatures381. L’opposabilité au client d’une clause de transfert de risques peut 
être remise en question selon les principes évoqués en matière de vérification de la 
légitimation382. L’étendue des vérifications auxquelles la banque doit procéder dépend ainsi de 
la présence, respectivement l’absence, d’indices sérieux de falsification383.  
 
Dans une affaire de 2016 dans laquelle des transactions non autorisées avaient été exécutées 
suite au piratage de la messagerie électronique du client, le Tribunal fédéral a considéré que les 
instructions du hacker étaient insolites et auraient dû susciter des doutes quant à la légitimation, 
sous plusieurs angles384. Notre haute Cour a tout d’abord donné une importance à l’expression 
écrite utilisé dans l’ordre en tenant compte du milieu du client ainsi que du langage utilisé dans 
des conversations précédentes. Elle a constaté que les erreurs d’orthographe et de syntaxe ainsi 
que le vocabulaire utilisé ne correspondaient pas à ce que l’on peut attendre d’un juriste 
s’exprimant dans sa langue maternelle385. D’autres facteurs sont entrés en ligne de compte tels 
que l’État inhabituel de destination de l’ordre386, l’important montant de l’ordre par rapport aux 
avoir totaux en compte, contredisant une stratégie conservatrice exprimée par le client387, ainsi 
que le caractère inhabituellement précipité de ses instructions388. Au vu ces éléments, le 
Tribunal fédéral a estimé que la banque avait commis une faute grave en ne procédant pas à un 
examen approfondi de la situation. La clause de transfert de risques n’était par conséquent pas 
opposable au client. Il a par ailleurs répondu par la négative à la question d’une violation des 

                                                 
379 TF 4C.158/2006 du 10 novembre 2006, c. 2.3.  
380 Cf. supra point 5.3.4 ; à titre d’exemple, voir les dispositions spéciales pour la communication par e-mail du 
Crédit Suisse : « Le Client déclare par la présente dégager la Banque de toute responsabilité liée à la présente 
convention, sauf en cas de faute intentionnelle ou de négligence grave. Le Client assume la responsabilité de toutes 
les conséquences et de tous les préjudices pouvant résulter de ces instructions et notamment, de l’e-mail et des 
autres méthodes de communication ou de la production de copies de correspondance… » 
381 BRACHER, p. 160 ; cet auteur soutient que l’application d’une clause de transfert de risques dans le cadre 
d’ordres par e-mail requiert que les parties conviennent de moyens de légitimation qualifiés, notamment l’usage 
de la signature électronique, (au sens de la loi fédérale sur les services de certification dans le domaine de la 
signature électronique et des autres applications des certificats numériques (Loi sur la signature électronique, 
SCSE), RS 943.03).  
382 Cf. supra point 5.3.1.  
383 Cour de Justice, chambre civile Genève, arrêt ACJC/6382016 du 6 mai 2016, c. 4.2.2.  
384 TF 4A_386/2016 du 5 décembre 2016, c. 2.4.2.  
385 Ibid., c. 2.4.2.1 ; le client était paralégal dans une grande étude américaine ; s’agissant d’une différence de style 
d’écriture, cf. Cour de Justice, chambre civile Genève, arrêt ACJC/6382016 du 6 mai 2016, .4.2.4.  
386 TF 4A_386/2016 du 5 décembre 2016, c. 2.4.2.2 ; en dix ans, le client n’avait jamais passé d’ordres en dehors 
de la Suisse et des États-Unis ; à cet égard cf. Zürich Handelsgericht HG150071 du 25 novembre 2016, c. 3.3 où 
un virement vers la Géorgie avait été considéré comme particulièrement insolite, au contraire d’un virement vers 
Londres qui pouvait être justifié par l’importance dans le monde financier de cette ville.  
387 TF 4A_386/2016 du 5 décembre 2016, c. 2.4.2.3. 
388 Ibid., c. 2.4.2.4 et 2.4.2.5.  
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obligations de diligence du client qui n’aurait pas pris les précautions suffisantes pour protéger 
l’accès à sa messagerie (protégée par un mot de passe)389.  
 
S’agissant d’un contrôle au sens de l’art. 8 LCD, celui-ci paraît difficilement envisageable dans 
la mesure où la convention de décharge pour les communications par e-mail est conclue 
individuellement et à la demande du client390. Dans un cas d’ordre frauduleux par e-mail, le 
Tribunal de commerce zurichois a toutefois nié l’application de l’art. 8 LCD pour d’autres 
motifs391. En effet, le client, gérant de fortune de profession ayant passé les ordres par le biais 
de son adresse e-mail professionnelle, s’est vu refuser la qualité de consommateur au sens de 
la disposition précitée392. Dans cet arrêt, la clause de transfert de risques a néanmoins été 
déclarée nulle sur la base de l’art. 100 CO. Le raisonnement des juges zurichois s’étant basé, 
tout comme celui de l’arrêt de 2016 précité, sur la divergence effective entre les e-mails du 
client et ceux des pirates393. 
 
Finalement, dans un arrêt récent394, le Tribunal fédéral a jugé qu’il appartient au client de 
prouver le piratage de sa messagerie électronique. À défaut de cette preuve, si les ordres 
litigieux ne se différencient pas des modalités convenues entre les parties et ne présentent pas 
d’écart avec leurs pratiques usuelles, la banque est considérée comme autorisée à les effectuer 
et dispose réellement d’une créance en remboursement des montants transférés (art. 402 al. 1 
CO).  

5.4 L’admissibilité des clauses de transfert de risques au sens de l’art. 8 LCD 

Nous avons pu constater qu’hormis le cas où le client a entièrement causé ou fortement 
contribué au dommage de la banque, les clauses de transfert de risques modifient 
essentiellement la répartition des droits et obligations entre les parties par rapport au droit 
dispositif. Le caractère injustifié et contraire à la bonne foi de cette disproportion dépend d’une 
pesée des intérêts des parties. La banque, bien que celle-ci soit en position de force en imposant 
ses conditions générales et qu’elle dispose davantage de moyens pour supporter le dommage 
d’une transaction non autorisée, poursuit le même intérêt que le client : se protéger contre des 
risques sur la réalisation desquels elle n’a que difficilement de l’influence395. Nous en déduisons 
que moins le client aura d’influence sur la réalisation du risque, plus celui-ci aurait un intérêt 
légitime à ce que la clause ne lui soit pas opposable396. Le caractère abusif d’une clause de 
transfert de risques dépend donc de l’origine du risque qu’elle vise. Une clause transférant le 
dommage résultant d’une transaction non autorisée au client alors qu’il relève du hasard ou 
uniquement du comportement de la banque paraît abusive au sens de l’art. 8 LCD397. Dès lors, 
afin d’estimer à quel point une clause de transfert de risques affecte la situation juridique du 
client et peut s’avérer contraire à la bonne foi, il est nécessaire d’examiner quelle partie avait le 

                                                 
389 Ibid., c. 4.4.  
390 KOLLER, p. 32.  
391 Zürich Handelsgericht HG150071 du 25 novembre 2016, c. 2.3.2. 
392 Le Tribunal ne s’est néanmoins pas prononcé sur l’application de la notion de consommateur au sens large ou 
au sens étroit (par rapport à l’exigence d’une prestation de consommation courante).  
393 Zürich Handelsgericht HG150071 du 25 novembre 2016, c. 3.2 : « Entscheidend ist allerdings vielmehr, 
inwiefern sich die effektiv vom Kläger verfassten E-Mails von den von Dritten verfassten E-Mails unterschieden 
haben.  » 
394 TF 4A_81/2018 du 29 mai 2018, c. 6.4, 6.5 et 7.4.  
395 WIDMER, p. 200.  
396 Ce raisonnement prévaut en Allemagne, cf. supra point 2.2.2.3.  
397 WIDMER, p. 204-205 ; KOLLER, p. 54.  
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plus d’influence sur la réalisation du risque398. S’il appartient au client d’adopter un certain 
comportement pour éviter la survenance d’une transaction non autorisée et que la banque n’a 
que peu ou pas d’influence à cet égard, il ne paraît pas exagéré de faire supporter ce risque au 
client.  

5.5 Les clauses de transfert de risques dans l’Union européenne 

5.5.1 La directive PSD2 

Dans le domaine du trafic des paiements, les art. 73 et 74 de la Directive européenne PSD2 
(PSD2)399 règlent la répartition des risques entre le client, la banque et le prestataire tiers qui a 
initié le paiement400.  
Selon l’art. 73 al. 2 PSD2, en cas de paiement non autorisé, le client a une prétention en 
remboursement immédiat auprès de la banque401. La banque, quant à elle dispose d’une 
prétention en dommages-intérêts contre le client402. L’art. 74 al. 1 PSD2 prévoit que le client 
supporte entièrement le dommage résultant du paiement non autorisé s’il a agi frauduleusement 
ou violé intentionnellement ou par une négligence grave les obligations de diligence que lui 
impose l’art. 69 PSD2, c’est-à-dire les obligations de diligence imposées par sa banque. Il ne le 
supporte que jusqu’à hauteur de 50 euros en cas de faute légère de sa part (art. 74 al. 1 PSD2) 
et la banque ne dispose pas d’action en dommages-intérêts à son encontre lorsqu’il n’a commis 
aucune faute (art. 74 al. 1 let. a PSD2)403. Finalement, lorsque la banque n’exige pas une 
authentification forte du client404, celle-ci supporte entièrement le dommage résultant d’une 
transaction non autorisée, sauf en cas de dol du client (art. 74 al.2 PSD2).  

5.5.2 Les clauses de transfert de risques de banques européennes 

En Allemagne, la plupart des banques utilisent pour leurs conditions générales le modèle mis à 
disposition par le Bankenverband405. La Deutsche Bank et la Commerzbank notamment, 
utilisent l’art. 3 de ce modèle, sans modification, définissant la responsabilité de la banque et la 
faute concomitante du client : «Die Bank haftet bei der Erfüllung ihrer Verpflichtungen für 
jedes Verschulden ihrer Mitarbeiter und der Personen, die sie zur Erfüllung ihrer 
Verpflichtungen hinzuzieht. Soweit die Sonderbedingungen für einzelne Geschäftsbeziehungen 
oder sonstige Vereinbarungen etwas Abweichendes regeln, gehen diese Regelungen vor. Hat 
der Kunde durch ein schuldhaftes Verhalten (zum Beispiel durch Verletzung der in Nr.11 dieser 

                                                 
398 TF 4C.158/2006 du 10 novembre 2006, c. 2.3. 
399 Directive (UE) 2015/2366 (Payment Services Directive 2). 
400 Dans le cadre de ce travail, nous nous intéresserons uniquement à la relation entre la banque et le client. Nous 
n’examinerons pas les conditions dans lesquelles la banque a un droit de recours contre le prestataire de services 
d’initiation de paiement. 
401 Art. 73 al. 2 PSD2 : « Lorsque l’opération de paiement est initiée par l’intermédiaire d’un prestataire de services 
d’initiation de paiement, le prestataire de services de paiement gestionnaire du compte rembourse immédiatement, 
et en tout état de cause au plus tard à la fin du premier jour ouvrable suivant, le montant de l’opération de paiement 
non autorisée et, le cas échéant, rétablit le compte de paiement débité dans l’état où il se serait trouvé si l’opération 
de paiement non autorisée n’avait pas eu lieu. » 
402 EMMENEGGER, p. 106.  
403 Pour ces dispositions, nous nous basons sur la compréhension d’EMMENEGGER, p. 106 et 107.  
404 Pour cette notion, cf. art. 4 ch. 30 PSD2 : « «authentification forte du client», une authentification reposant sur 
l’utilisation de deux éléments ou plus appartenant aux catégories «connaissance» (quelque chose que seul 
l’utilisateur connaît), «possession» (quelque chose que seul l’utilisateur possède) et «inhérence» (quelque chose 
que l’utilisateur est) et indépendants en ce sens que la compromission de l’un ne remet pas en question la fiabilité 
des autres, et qui est conçue de manière à protéger la confidentialité des données d’authentification ».  
405 Allgemeine Geschäftsbedingungen der Privatbanken, Grundregeln für die Beziehung zwischen Kunde und 
Bank, version juillet 2018, «  https://bankenverband.de/media/40000_0718_muster.pdf ». 
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Geschäftsbedingungen aufgeführten Mitwirkungspflichten) zu der Entstehung eines Schadens 
beigetragen, bestimmt sich nach den Grundsätzen des Mitverschuldens, in welchem Umfang 
Bank und Kunde den Schaden zu tragen haben.»  
 
Nous constatons qu’une telle réglementation semble plus favorable au client que celle utilisée 
par les banques suisses. En effet, elle aboutit plus ou moins au même résultat que le droit 
dispositif. Même si en Allemagne, les clauses de transfert de risques – du moins lorsqu’elles ne 
concernent pas la livraison d’une chose – ne sont énumérées ni dans la liste grise de l’art. 308 
BGB, ni dans la liste noire de l’art. 309 BGB, leur contenu peut faire l’objet d’un contrôle en 
vertu de la norme générale de l’art. 307 BGB. Toutefois, la plupart des établissements se 
conforment aux modèles AGB-Banken ou AGB-Sparkassen du Bankenverband qui ne divergent 
pas ou légèrement du droit dispositif, laissant peu de place pour une clause insolite.  
 
En France, dans les contrats de consommation, l’art. R132-1 ch. 6 du Code de la 
consommation406 tient pour nulles « les clauses ayant pour but de supprimer ou réduire le droit 
à réparation du préjudice subi par le non-professionnel ou le consommateur en cas de 
manquement par le professionnel à l'une quelconque de ses obligations. » 
 
Les banques françaises prévoient également une réglementation des risques en cas de paiement 
non autorisé plutôt favorable au client. Prenons à titre d’exemple l’art 7.2.3.1 des conditions 
générales de BNP Paribas, qui semble correspondre à la réglementation de la Directive PSD2 : 
«  • En cas de paiement non autorisé 
> Lorsque l’opération de paiement n’a pas été autorisée : 
– le Client est remboursé immédiatement et, au plus tard, le premier jour ouvrable suivant la 
réception de la contestation de cette opération, du montant de celui-ci. 
– toutefois, conformément aux dispositions légales, la Banque ne procédera pas au 
remboursement dans le délai susvisé s’il a de bonnes raisons de soupçonner une fraude de la 
part du Client. Dans ce cas, la Banque en informe la Banque de France. 
 
Dans le cas d’une opération non autorisée, la Banque pourra contrepasser le montant du 
remboursement effectué à tort, en informant le Client, dans l’hypothèse où elle serait à même, 
soit d’établir que l’opération en cause a bien été autorisée ou soit de fournir les éléments 
prouvant la fraude ou la négligence grave commise par le Client. » 
 
Au vu de ce qui précède, force est de constater que le client d’une banque bénéficie d’une 
protection nettement plus étendue face aux transactions non autorisées chez nos voisins 
européens, en particuliers allemands et français. 

6 Conclusion 

Les tribunaux suisses disposent de moyens – bien que modestes par rapport à l’UE – permettant 
de modérer l’intégration et le contenu des conditions générales. En matière bancaire, au regard 
de la jurisprudence, respectivement l’absence de jurisprudence, nous relevons toutefois que ces 
mécanismes ne procurent pas toujours une protection satisfaisante au client. Celui-ci n’a 
souvent aucun pouvoir de négociation et la plupart des banques utilisent des réglementations 
similaires.  
 
Au niveau de l’intégration des conditions générales, la règle de l’insolite n’a pratiquement pas 
de portée en droit bancaire. Les seules clauses possiblement inhabituelles (la renonciation au 

                                                 
406 Art. R132-1 ch. 6 Code de la consommation (France), version consolidée au 26 avril 2019.  
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secret bancaire et au for du domicile) sont souvent mises en évidence et sont dès lors 
valablement intégrées au contrat.  
 
S’agissant du contrôle du contenu des conditions générales bancaires, nous remarquons que 
l’art. 8 LCD, suscite de grands débats doctrinaux, mais surtout une insécurité juridique quant à 
son champ d’application. S’il vient un jour à être appliqué, certaines clauses, en particulier 
celles qui transfèrent des risques au client sur lesquels il n’a aucune emprise, pourraient s’avérer 
abusives. Bien que le Tribunal fédéral reste plutôt réservé au sujet de l’art. 8 LCD407, l’analyse 
de notre sélection de clauses révèle parfois une volonté du juge d’interférer lorsque l’invocation 
d’une clause apparaît choquante. Il apprécie la situation directement sous l’angle de l’abus de 
droit pour les clauses entraînant une fiction et empêche la banque de transférer des risques 
inéquitablement en étendant doublement408 le champ d’application de l’art. 100 CO. Nous 
déduisons de l’appréciation du juge en équité une certaine constance. Il pèse les intérêts des 
parties409 (de se prévaloir, respectivement de se protéger de la clause). En examinant les 
circonstances du cas particulier, il semble apporter une attention particulière non seulement aux 
intérêts mais aussi au comportement410 des parties. À l’issu de cet examen le juge décide s’il 
est juste d’opposer la clause problématique au client. Nous avons notamment vu qu’il est injuste 
d’opposer une clause de réclamation au client quand la banque s’en prévaut pour lui nuire 
intentionnellement411. C’est également en analysant le comportement du client que 
l’Ombudsman arrive à la conclusion qu’il n’est pas injuste que celui-ci supporte le risque d’une 
utilisation non autorisée de sa carte de crédit déposée dans un bar412. La doctrine considère par 
ailleurs excessif pour sa propre personnalité qu’un client renonce d’une manière générale au 
secret bancaire. En matière de clauses d’élection de for, nous rappelons qu’un client frontalier 
doit assumer le risque d’un procès en Suisse413. Malgré lesdites clauses, les banques suisses ne 
sont pas pour autant à l’abri d’un procès à l’étranger lorsqu’elles organisent leurs affaires pour 
traiter avec des clients domiciliés dans cet État. 
 
Enfin, en ce qui concerne les clauses de transfert de risques, particulièrement en matière d’e-
banking, certains auteurs font part d’une volonté de répartition des risques équitable, selon le 
principe que la partie qui est la mieux placée pour en empêcher la réalisation doit les 
supporter414.  
 
Les banques continuent à disposer d’une importante liberté quant au contenu de leurs conditions 
générales, nonobstant l’entrée en vigueur de l’art. 8 LCD. Le présent mémoire a permis de 
relever que quoique rédigées dans un eldorado415, les conditions générales des banques suisses 
peuvent être remises en question. Encore faut-il oser les remettre en question. 

                                                 
407 FORNAGE, N. 62.  
408 RUSCH, p. 440 : l’auteur parle d’une double application par analogie de l’art 100 CO en matière bancaire, plus 
précisément aux clauses de transfert de risques (« doppelt analoge Rechtsanwendung »). 
409 ATF 112 II 450, c. 3a.  
410 Notamment le fait qu’une cliente ne consulte pas son courrier en banque restante pendant quatre ans : cf. TF 
4A_119/2018 du 7 janvier 2019, c. 6.1.3. ; voir également le fait qu’une banque ne procède pas à des vérifications 
approfondies de la légitimation en cas de d’indices sérieux de falsification : cf. TF 4A_386/2016 du 5 décembre 
2016, c. 2.4.2. 
411 TF 4C.81/ 2002 du 1er juillet 2002.  
412 Ombudsman des banques suisses, rapport annuel 2015, recueil de cas, N 2015/14. 
413 ATF 142 III 170, c. 3.4.  
414 Voir l’argument invoqué in TF 4C.158/2006 du 10 novembre 2006, c. 2.3 ; REHMANN, p. 138 ; WEBER, p. 63 ; 
WIEGAND, Die Geschäftsverbindung im E-Banking, p. 142. 
415 Expression empruntée à GAUCH, p. 85.  
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Table des abréviations et des locutions latines 
 
ACJC Arrêt de la Cour de justice Chambre civile (Genève) 
ad hoc pour cela 
ad à 
AGB Allgemeine Geschäftsbedingungen (conditions générales) 
AJP Aktuelle juristische Praxis (pratique juridique actuelle), 

Zurich/Saint-Gall 
al. alinéa 
art. article 
ATF Recueil officiel des arrêts du Tribunal fédéral suisse, Lausanne 
AVB Allgemeine Vertragsbedingungen (conditions générales) 
BankG  Bundesgesetz über die Banken und Sparkassen (Bankengesetz) (Loi 

sur les banques, LB) 
BCGE Banque cantonale genevoise 
BCV Banque cantonale vaudoise 
BGB Bürgerliches Gesetzbuch (Allemagne) du 18 août 1896 
BGBl. Bundesgesetzblatt (feuille fédérale, Allemagne) 
BGH Bundesgerichtshof (Allemagne) 
BGHZ Entscheidungssammlung des Bundesgerichtshofs in Zivilsachen 

(Allemagne)  
BK Berner Kommentar (commentaire bernois) 
BO Bulletin officiel 
BSK Basler Kommentar (commentaire bâlois) 
c. considérant(s) 
CC Code civil suisse du 10 décembre 1907 (RS 210) 
CDBF Centre de droit banquier et financier de l’Université de Genève 
CE Communauté européenne 
CEE Communauté économique européenne 
cf. confer (comparer) 
CG conditions générales 
ch.  chiffre 
cit.  cité 
CJUE Cour de justice de l’Union européenne 
CL Convention de Lugano conclue à Lugano le 30 octobre 2007 (RS 

0.275.12) 
CO  Loi fédérale du 30 mars 1911 complétant le Code civil suisse (Livre 

cinquième : Droit des obligations) (Code des obligations) (RS 220) 
CPC Code de procédure civile du 19 décembre 2008 (RS 272) 
CR Commentaire romand 
DAE Direction des Affaires européennes 
digma Zeitschrift für Datenrecht und Informationssicherheit, Zurich 
Directive 2011/83/UE Directive 2011/83/UE du Parlement européen et du Conseil du 25 

octobre 2011 relative aux droits des consommateurs, modifiant la 
directive 93/13/CEE du Conseil et la directive 1999/44/CE du 
Parlement européen et du Conseil et abrogeant la directive 
85/577/CEE du Conseil et la directive 97/7/CE du Parlement 
européen et du Conseil (Texte présentant de l'intérêt pour l'EEE), JO 
n° L 304 du 22 novembre 2011, p. 64 

Directive 93/13/CEE Directive 93/13/CEE du Conseil du 5 avril 1993 concernant les 
clauses abusives dans les contrats conclus avec les consommateurs, 
JO n° L 95/29 du 21 avril 1993, p. 29 
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ECS L’Expert-comptable suisse 
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