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Regeste

Regeste a Auf den Reisecheckvertrag anwendbares Recht; Verweisungsvertrag (Art. 116,
117 und 120 IPRG). Der Reisecheckvertrag, ein Vertrag sui generis, betrifft eine Leistung
des Ublichen Verbrauchs fur den personlichen oder familidren Gebrauch des Konsumenten
im Sinnevon Art. 120 Abs. 1 IPRG (E. 2.1). Prufung des Prozessverhaltens der Parteien im
Hinblick auf das Vorliegen eines nach dem V ertrauensgrundsatz zustande gekommenen
Verweisungsvertrags (E. 2.2).

Regeste b Aktivlegitimation bei Forderungsabtretung (Art. 164 ff. OR). Wéhrend ein
Pfandrecht an einer Forderung (Art. 899 ZGB) keine Glaubigerstellung verschafft, bewirkt
die Forderungsabtretung im Sinne der Art. 164 ff. OR den Ubergang der Forderung mit der
Folge, dass allein der Zessionar die Forderung gerichtlich einklagen kann (E. 3).

Regeste ¢ V oraussetzungen fur den Ersatz von verlorenen oder gestohlenen Reisechecks.
Der Aussteller tragt das Risiko fur den Verlust oder Diebstahl von Reisechecks. Der
Checkkaufer hat jedoch bestimmten Obliegenheiten nachzukommen, damit er sein Recht
auf Ersatz (Refund) nicht verliert (E. 4).

Erwagungen

E.2

Dans un litige afférent a des contrats internationaux (cf., sur cette notion, PIERRE
TERCIER, Les contrats spéciaux, 3 e éd., n. 57 p. 10), lajuridiction fédérale de réforme
doit contréler d'office la question du droit applicable au litige ( ATF 118 |1 83 consid. 2b;
79 11 295 consid. 1a). L'examen du droit applicable & un contrat se fait sur la base du droit
suisse en tant que lex fori (cf. ATF 111 11 276 consid. 1c; 79 Il 295 consid. 1a), en
particulier de laloi fédérale du 18 décembre 1987 sur le droit international privé (LDIP;, RS
291).

E.21

Il ressort des constatations cantonales que le recourant a fait I'acquisition de 203 cheques de
voyage American Express en coupure de 100 US$ auprés de laBanque Y. a Geneve. Par
I'intermédiaire de cet établissement bancaire suisse agissant comme représentant de
|'établissement principal de I'’American ExpressaNew York, i.e. la défenderesse, le
demandeur a conclu avec celle-ci un contrat de cheque de voyage (NICOLAS JEANDIN,
Le cheque de voyage, Bale et Francfort-sur-le-Main 1994, p. 46 et les références
doctrinales; RENE BOSCH, Der Reisecheck, thése Zurich 1987, p. 197 ss). BGE 130 11
417 S. 422 Le contrat de chéque de voyage - qui est une convention sui generis (JEANDIN,
op. cit., p. 79/80; BOSCH, op. cit., p. 215) - doit &tre considéré comme un contrat portant
sur une prestation de consommation courante destinée a un usage personnel ou familial du
consommateur au sensdel'art. 120 a. 1 ininitio LDIP (JEANDIN, op. cit., p. 44 et lanote



130). Toutefois, il est constant que le demandeur afait I'acquisition des 203 cheques de
voyage afin d'acheter en Inde des marchandises pour son commerce. Le contrat de cheque
de voyage étant ainsi en rapport avec |'activité professionnelle ou commerciale du
recourant, le rattachement au droit de la résidence habituelle du consommateur (art. 120 al.
1 LDIP) n'entre pas en ligne de compte. D'apres |’ art. 117 LDIP, a défaut d'éection de
droit, le contrat est régi par le droit de I'Etat avec lequel il présente lesliensles plus étroits
(a. 1); sagissant d'un contrat conclu dans I'exercice d'une activité commerciale, cesliens
sont réputés exister avec I'Etat dans lequel la partie qui doit fournir la prestation
caractéristique a son établissement (al. 2); par prestation caractéristique, on entend la
prestation de service dans les contrats de prestation de service (al. 3 let. c in fine). Partant, si
les parties n'avaient rien prévu, le contrat de cheque de voyage serait assujetti au droit du
siege de l'institut d'émission, soit le droit américain (art. 21 a. 3LDIP). Toutefais,
|'attitude des plaideurs en cours de procés, ainsi qu'on le verra ci-dessous, permet d'admettre
gu'ils sont convenus de soumettre leur litige au droit suisse.

E.221

L' art. 116 LDIP prévoit que le contrat est régi par le droit choisi par les parties (a. 1).
L'élection de droit doit étre expresse ou ressortir de fagon certaine des dispositions du
contrat ou des circonstances, €elle est régie par le droit choisi (al. 2). Elle peut étre faite ou
modifiée en tout temps; si elle est postérieure a la conclusion du contrat, elle rétroagit au
moment de la conclusion du contrat (al. 3, 1 re et 2 e phrases). Selon |a jurisprudence, une
élection de droit ne peut étre retenue que lorsgue les parties ont eu conscience que la
guestion du droit applicable se posait, qu'elles ont voulu larégler et ont exprimé cette
volonté. Si les plaideurs n'y ont pas pensé, il ne suffit pas quiils BGE 130 111 417 S. 423
invoguent e droit interne pour pouvoir en déduire une élection de droit (ATF 123111 35
consid. 2c/bb; ATF 119 11 173 consid. 1b). Toutefois, lorsque les deux parties invoquent le
méme droit, il a été jugé, selon les circonstances, qu'on peut y voir |'expression d'une
élection de droit consciente mais tacite, ou, atout le moins, un indice en faveur dune telle
élection (ATF 99 Il 315 consid. 3a). L'exigence de clarté requise par le |égidateur implique
en tous les cas |'existence d'une déclaration de volonté expresse ou tacite qui permette
objectivement a son destinataire d'en conclure, selon le principe de la confiance, a une offre
d'éection dedroit (ATF 123 111 35 consid. 2¢/bb). Laréférence a un certain droit ne suffit
pas, en elle-méme, a faire admettre une telle déclaration de volonté. Il faut des éléments
supplémentaires pour établir 1a volonté des parties d'appliquer un autre droit, en dérogation
alaregle objective de conflit (ATF 119 Il 173 consid. 1b in fine). Ces éléments peuvent
résulter tant du contrat que des circonstances entourant sa conclusion. Forment notamment
desindices a cet égard lalangue du contrat, |'utilisation de concepts juridiques d'un certain
droit ( ATF 123 111 35 consid. 2c/bb) et |'attitude des parties durant le procées (AMSTUTZ/
VOGT/WANG, Commentaire bélois, n. 43 ad art. 116 LDIP ; DUTOIT, Commentaire de la
LDIP,3eéd.,, n.3ad art. 116 LDIP).

E.222

Dans sa demande en paiement du 22 janvier 2001, le recourant n'a pas ignoré que la
guestion du droit applicable se posait. || a abordé |e probléme sous lettre A de la partie "En
droit" de son écriture, dans laguelle il a préconisé clairement I'application du droit suisse.
Quant a la défenderesse, tant dans sa réponse du 27 septembre 2001 que dans ses
conclusions apres enquétes du 23 mai 2002, elle a déclaré expressément qu'elle ne
sopposait pas al'application de ce droit. L'acceptation par I'intimée du droit dont le



recourant avait proposé |'application pouvait étre comprise de bonne foi par celui-ci, en
vertu du principe de la confiance, comme la volonté clairement manifestée de voir la
guerelle examinée alalumiére du droit suisse.

E.3

L e recourant soutient que la cour cantonale aviolél' art. 18 CO en lui déniant la
|égitimation active pour faire valoir la créance de 20'300 US$ en remboursement des
chegques volés. A I'en croire, la Cour de justice a admis atort que le demandeur, aux termes
des clauses du contrat de prét conclu le 4 novembre 1998, a perdu latitularité de sa créance
et, partant, le droit de lafaire valoir en justice. BGE 130 |11 417 S. 424 Le recourant prétend
gue l'accord précité, qui a été conclu entre amis, est un prét assorti d'une cession aux fins de
sOreté de I'emprunteur en faveur des préteurs. |l fait valoir que la cession n'a été faite que
pour garantir la dette du prét, si bien gu'il a conservé son droit d'action et sest d'ailleurs
engage aen faire usage pour défendre ses intéréts, et indirectement ceux des préteurs. |1
reproche encore ala cour cantonale d'avoir écarté "d'un revers delamain” une
jurisprudence prétendument topique de 1922, soit I' ATF 48 11 347, qui aurait été confirmée
par I' ATF 78 11 265, ainsi qu'un précédent de la Cour dejustice, publié ala SJ 1984 p. 575
Ss.

E.3.1

Laqualité pour agir (ou légitimation active) est une question de droit matériel, de sorte
gu'elle ressortit au droit prive fédéral sagissant des actions soumises a ce droit (ATF 126
[11 59 consid. 1; ATF 125111 82 consid. 1a; ATF 123 111 60 consid. 3a et les arréts cités). Il
incombe au demandeur de prouver lesfaits desquelsil tire saqualité pour agir ( ATF 123 111
60 consid. 3a). Il sied d'interpréter I'acte du 4 novembre 1998 et de vérifier - a supposer que
le demandeur puisse valablement invoquer al'encontre de la défenderesse la clause de
remboursement des chéques perdus ou volés - si cette convention a emporté substitution du
titulaire originaire de la créance en remboursement des cheques (c'est-a-dire e demandeur)
par un nouveau titulaire, comme |'aretenu |'autorité cantonale. A teneur del'art. 1454al. 1in
principio LDIP, la cession contractuelle de créances est régie, a défaut d'élection de droit,
par le droit applicable alacréance cédée. Or, les parties, par convention de renvoi conclue
en procédure, ont désigné le droit qui est applicable au contrat de cheque de voyage sur
lequel est fondée la créance déduite en justice, a savoir le droit suisse. C'est donc ala
lumiére de ce droit que I'analyse doit se poursuivre.

E.3.2

En I'espéce, il n'apparait pas que la cour cantonale a pu déterminer la volonté commune et
réelle des parties contractantes al'accord du 4 novembre 1998. Dans un tel cas, il y alieu
d'interpréter les déclarations et |es comportements selon lathéorie de la confiance. |1
convient de rechercher comment une déclaration ou une attitude pouvait étre comprise de
bonne foi en fonction de I'ensemble des circonstances (cf. ATF 129 111 118 consid. 2.5;
ATF 128 111 419 consid. 2.2; ATF 127 111 444 consid. 1b). |l doit étre rappelé que le
principe de la confiance permet d'imputer & une partie le sens objectif de saBGE 130 11
417 S. 425 déclaration ou de son comportement, méme si celui-ci ne correspond pas a sa
volontéintime (ATF 129 111 118 consid. 2.5; ATF 128 111 419 consid. 2.2 et les références
doctrinales). L'application du principe de la confiance est une question de droit que le
Tribunal fédéral, saisi d'un recours en réforme, peut examiner librement (ATF 129 111 118
consid. 2.5; ATF 128 111 419 consid. 2.2; ATF 127 111 248 consid. 3a). Pour trancher cette



question de droit, il faut cependant se fonder sur le contenu de la manifestation de volonté et
sur les circonstances, lesquelles relévent en revanche du fait ( ATF 129 I11 118 consid. 2.5;
ATF 128111 419 consid. 2.2; ATF 126 111 375 consid. 2e/aa). Le sens d'un texte,
apparemment clair, n'est pas forcément déterminant, de sorte que I'interprétation purement
littérale est prohibée (art. 18 al. 1 CO ). Méme si lateneur d'une clause contractuelle parait
limpide a premiére vue, il peut résulter d'autres conditions du contrat, du but poursuivi par
les parties ou d'autres circonstances que le texte de ladite clause ne restitue pas exactement
le sens del'accord conclu ( ATF 129 111 118 consid. 2.5; ATF 127 I11 444 consid. 1b). Il n'y
a cependant pas lieu de sécarter du sens littéral du texte adopté par les intéressés lorsqu'il
Nn'y a aucune raison sérieuse de penser qu'il ne correspond pas aleur volonté ( ATF 129 11
118 consid. 2.5; ATF 128 111 265 consid. 3a).

E.33

Selon la convention du 4 novembre 1998, "I'emprunteur (i.e. le demandeur) cede ses
créances actuelles contre (la défenderesse) pour un montant de US$ 20'300 ... L'emprunteur
confirme expressément que la créance mentionnée existe réellement et qu'elle ne fait pas
I'objet d'une interdiction de cession ; partant que celle-ci n‘aet ne serapas cédée auntiers....
Les préteurs sont en droit d'informer (la défenderesse) de cette cession de créance ..." (C'est
le Tribunal fédéral qui met en évidence) . Il n'est pas possible de suivre le recourant lorsgu'il
affirme qu'il amis en gage la valeur représentée par sa créance contre I'intimée pour
garantir I'emprunt que lui ont consenti ses amis, comme le permet |' art. 899 CC . En effet,
danscecas, il n'y apas de cession, méme partielle, du droit donné en garantie (ATF 128 11
366 consid. 2b; PAUL-HENRI STEINAUER, Lesdroitsréels, tomelll, 3 e éd., n. 3154b p.
451). Autrement dit, le constituant du gage reste titulaire de la créance gagée et, en tant que
tel, porteur de tous les droits et pouvoirs qui y sont rattachés, le créancier gagiste ne se
voyant conféré BGE 130 |11 417 S. 426 gu'un droit réel limité sur la créance mise en gage
(DIETER ZOBL, Commentaire bernois, Systematischer Tell, n. 1342 sset n. 1536). Or, le
verbe "céder" est conjugué a deux reprises dans |'accord litigieux, alors que le vocable
"cession" y figure également deux fois. Aucun indice ne permet d'affirmer que les parties
contractantes voulaient attribuer une autre signification a ces termes que leur sens courant,
qui implique le transfert d'un droit sur une chose a une autre personne. En revanche, ni le
mot "gage", ni celui de "constituant” n'apparaissent dans ladite convention. A cela sgoute
gue la circonstance que le demandeur a déclaré a ses cocontractants que la créance qu'il
détient contre la défenderesse "ne fait pas I'objet d'une interdiction de cession" donne a
penser qu'il entendait assurer que I'objet cédé était bien cessible et que les exceptions
d'incessihilité prévues par |' art. 164 al. 1 CO n'entraient pas en considération. Enfin, la
déclaration du cédant a é&té formulée par écrit, conformément al' art. 165 a. 1 CO, et porte
sur une créance déterminée ou déterminable, étant précisé que la déclaration d'acceptation
du cessionnaire n'est subordonnée au respect d'aucune forme (PIERRE ENGEL, Traité des
obligations en droit suisse, 2 e éd., p. 882). Il sensuit que lathése de la constitution d'un
droit de gage sur la créance du recourant contre |'intimée en remboursement des chéques de
voyage ne trouve aucune assise dans le dossier. Partant, il convient d'admettre que le contrat
de prét du 4 novembre 1998, interprété objectivement, comporte, dans une de ses clauses,
un acte de disposition bilatéral souslaforme de la cession de la créance en remplacement
(Refund) de lavaleur des chéques achetés le 3 septembre 1998 (soit 20'300 US$) ala
communauté des personnes qui ont prété au demandeur la somme de 30'000 fr.

E.34



La cour cantonale a laissé ouverte la question de savoir si |a cession de créance a été opérée
atitre fiduciaire (sur cette figure juridique: cf. ATF 123 111 60 consid. 4c). Il n'importe. La
caractéristique de la cession de créance instaurée par les art. 164 ss CO est d'opérer un
transfert des droits, de telle sorte que le cédant n'en est plustitulaire et n'est plus habilité a
lesinvoquer en justice (ATF 4C.275/2003 du 29 janvier 2004, consid. 3.1; ANDREAS
VON TUHR/ARNOLD ESCHER, Allgemeiner Teil des schweizerischen BGE 130 I11 417
S. 427 Obligationenrechts, 3 e éd., tome 1, p. 337 s.; THOMAS PROBST, Commentaire
romand, n. 1 ad art. 164 CO ; DANIEL GIRSBERGER, Commentaire bélois, 3 e éd., n. 46
ad art. 164 CO). Il est communément admis qu'une cession fiduciaire a pour effet, d'un
point de vue juridique, d'opérer pleinement le transfert des droits qui en sont I'objet ( ATF
11911 326 consid. 2b; ATF 117 11 429 consid. 3b; ATF 109 Il 242 consid. 2b; cf. également
STEINAUER, op. cit., n. 3058 p. 387/388). En conséquence, comme |le demandeur a cédé
sa créance en remboursement des cheques de voyage aux amis qui lui ont prété 30000 fr. le
4 novembre 1998 (que ce soit atitre fiduciaire ou pas), il n'en est plustitulaire et ne peut
plus sen prévaloir en justice. On peut encore gjouter, pour ére complet, quel' ATF 78 11
265 consid. 3ap. 274, auquel sest référé le recourant, a clairement posé qu'en droit suisse la
créance ne peut pas étre scindée en une prétention au fond et un droit d'action; le droit civil
fédéral ne connait que la cession de créance commetelle, qui fait passer au cessionnaire la
qualité pour intenter action. Ce précédent va donc al'encontre de I'opinion du demandeur.
Quant alajurisprudence cantonale publiée ala SJ1984 p. 575 ss, ellen'arien avoir avec la
présente question, déeslors qu'elle atrait ala cession du droit litigieux en cours d'instance,
point qui reléve de la procédure cantonale (ATF 125 111 8 consid. 3a/bb et les références) et
qui ne saurait donc étre examiné dans la présente instance ( ATF 127 111 248 consid. 2c). Le
moyen doit étre rejeté.

E.4

A propos du dommage que le recourant affirme avoir subi du fait du non-remboursement
immédiat des cheques de voyage, prétentions qui he seraient pas concernées par le contrat
du 4 novembre 1998, ce dernier reproche ala cour cantonale d'avoir appliqué de maniéere
analogique lajurisprudence sur le contrat d'assurance pour apprécier |'étendue de son devoir
dediligence. A I'en croire, le contrat de chéque de voyage ne serait pas "voisin” du contrat
d'assurance. De toute maniere, il n'y aurait pas lieu de poser des exigences trop élevées
relativement a la diligence requise pour la conservation des chéques de voyage, a défaut de
guoi I'achat de tels chegques ne présenterait aucun intérét. Le fait que les conditions
générales de l'intimée n'opérent pas de distinction entre I'éventualité d'un vol et celle BGE
130111 417 S. 428 d'une perte démontrerait que la défenderesse prend en compte une
certaine imprudence de |'acheteur, laguelle est inhérente au voyage.

E. 41

Lacour cantonale a admis ajuste titre que le recourant avait toujours qualité pour faire
valoir directement ses créances envers l'intimée déduites du dommage supplémentaire
résultant du non-remboursement immeédiat des chéques de voyage. De fait, I'interprétation
normative du contrat de prét du 4 novembre 1998 amene sans conteste a retenir que le
demandeur n'a cédé ala communauté de personnes qui lui ont avancé le montant de 30'000
fr. gue sa créance contre I'intimée en remboursement (Refund) des cheques de voyage. La
circonstance que la créance cédée est explicitement chiffrée dans I'accord a 20'300 USS$,
somme qui représente le total exact des vingt-neuf |ots de sept chéques d'une valeur
nominale de 100 US$ acheteés |e 3 septembre 1998, est déterminante a cet égard.



E.4.2

Il est constant que I'intimée n'est susceptible d'avoir engageé sa responsabilité en I'espéce que
sur le plan contractuel. Conformément aux regles générales sappliquant en matiere
d'inexécution contractuelle, il incombe au créancier, soit au recourant, de prouver
notamment que |a défenderesse a commis une violation positive du contrat de chéeque de
voyage liant les plaideurs (art. 97 a. 1 CO ; ATF 113 11 246 consid. 7 infine, ATF 113 11
424 consid. 1b p. 427 et les références).

E.421

L e chéque de voyage a pour principal attrait d'éviter a son titulaire de prendre avec lui de
I'argent liquide au cours d'un voyage, et ainsi de parer au risque de perte et de vol inhérent a
un transport de numéraire. Lerisgue lié ala perte ou au vol est donc pris en charge par
I'institut d'émission, lequel promet le remplacement des chéques de voyage (Refund) dont le
touriste aurait été dépossédé contre son gré, cela pour autant que ce dernier ait observé
divers comportements que lui impose le contrat de cheque de voyage. Ces devoirs
constituent des incombances (Obliegenheiten) (cf. sur cette notion ERNST A. KRAMER,
Commentaire bernois, vol. VI/1/1, 1986, n. 113 ss ad Allgemeine Einleitung in das

schwei zerische Obligationenrecht), dont le non-respect pourra se traduire par la perte des
droits au remboursement des chéques de voyage (JEANDIN, op. cit., p. 63 ss, spéc. p. 66
ch. 3; BOSCH, op. cit., p. 226/227). En I'occurrence, il a été retenu qu'ateneur des
conditions du contrat d'achat imprimées au verso des regus remis au demandeur, le
remboursement par I'intimée de tout cheque volé ou perdu était soumis explicitement a
I'exigence que I'acheteur, avant la disparition, ait BGE 130 111 417 S. 429 "sauvegarde le
chéque de voyage tel qu'une personne prudente le ferait pour un montant similaire en argent
liquide". Interprétée selon le sens que les mots ont ordinairement dans le lan gage courant
(cf., sur I'interprétation des conditions géenérales préformulées, ATF 117 11 609 consid. 6¢ p.
621 et laréférence doctrinale), cette clause signifie que le voyageur doit conserver les
cheques avec soin et prendre d'autant plus de précaution gque les chéques en sa possession
représentent intrinsequement une valeur pécuniaire élevée.

E.4.22

Il'y adonc lieu de vérifier si le recourant a satisfait al'incom bance sus-rappelée avant la
disparition des cheques de voyage. Il résulte de |'état de fait déterminant que le recourant,
sitét arrivé aNew Delhi, sest rendu dans un bazar de la capitale indienne avec latotalité de
ses chéques représentant un montant de 20’300 USS$, qu'il avait emportés dans un simple sac
de voyage. Les chéques que le demandeur transportait représentaient une somme
considérable dans |a capitale indienne, ou le revenu par an et par habitant y atteignait en
1996 17'000 roupies, soit moins de 550 US$ (cf. Encyclopedia Universalis, 2002, Corpus
11, p. 978). Comme le recourant désirait acheter des chemises dans une échoppe, il a posé
son sac entre ses pieds. |l n'a pas été constaté qu'il ait gardé les attaches du sac en ses mains
ni qu'il se soit assuré de la présence de ce bagage d'une autre maniere. 1l est pourtant notoire
gue les marchés publics orientaux, al'instar des magasins de type grande surface
occidentaux, sont fréquentés par une foule nombreuse et que le chaland court un risque
sérieux de voir disparaitre ses effets. Le demandeur, qui est un ressortissant indien, devait
étre particuliérement attentif a cet état de choses. Concentré sur son achat de chemises, le
recourant n'a plus prété attention au sort de son sac de voyage, ce qui a permis aun inconnu
delelui dérober sans étre apercu. Il suit delaqu'il doit étre retenu que le demandeur n'apris
aucune précaution propre a éviter le vol de son sac. Ayant largement contribué a sa



dépossession involontaire, le recourant n'a pas respecté |'incombance en cause, qui lui
commandait, comme on I'avu, de conserver soigneusement ses chéques de voyage. Par
conséquent, |'intimée n'a violé aucune obligation du contrat de cheque de voyage en
refusant au demandeur le remboursement immédiat de ses chégues. Autrement dit, la
défenderesse ne saurait BGE 130 111 417 S. 430 avoir engagé sa responsabilité contractuelle
de ce chef et donc devoir une quelcongue réparation au demandeur. Le moyen doit étre
rejeté, mais par substitution de motifs. En effet, contrairement a ce qu'a considéré la Cour
dejustice, le contrat de cheque de voyage litigieux n'était pas lacunaire, de sorte que tout
recours a des notions du droit des assurances privées était inutile.
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