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DAMIEN OPPLIGER

La carte de crédit — Etude droit suisse

Résumé de thése de doctorat

DamIiEN OPPLIGER®

MOTS CLES

I. Introduction

La carte de crédit a une importance pratique considé-
rable : elle est le troisieme instrument de paiement le plus
utilisé en Suisse aprés 'argent liquide et la carte de débit'.
En 2019, elle a par exemple été utilisée pour effectuer des
transactions pour plus de CHF 25 milliards®.

Nous sommes partis de ce constat pour écrire notre
these de doctorat intitulée La carte de crédit - Etude de
droit suisse et défendue le 28 janvier 2020 a I'Université
de Lausanne’. Notre travail a pour objectif d’examiner
les mécanismes juridiques a la base du fonctionnement
de cet instrument de paiement. A cet effet, il est impor-
tant de tenir compte du fait que la carte de crédit implique
généralement un ensemble de contrats, soit plusieurs
contrats formellement distincts mais interagissant entre
eux afin de réaliser les fonctions de la carte (soit notam-
ment ses fonctions de paiement et de crédit). En outre,
plusieurs contrats dans la carte de crédit ne sont pas né-
gociés entre les parties mais sont des contrats dadhésion,
soit des contrats formulés a 'avance par une des parties
(en général, Iémetteur de la carte) au moyen de conditions
générales quelle a elle-méme rédigées. Le présent résumé
suit la structure de notre these de doctorat. Il s'agit tout
d’abord d’exposer la notion de carte de crédit (I1.), puis
d’examiner les contrats sous-jacents a cet instrument de
paiement (II1.). Nous parlerons ensuite des outils législa-

+  Damien Oppliger, avocat collaborateur en Iétude Kellerhals
Carrard a Lausanne, précédemment assistant-diplomé au
Centre de droit privé de I'Université de Lausanne.

1 Enquéte sur les moyens de paiement 2017, publiée par la
Banque nationale suisse.

2 Internet : https://data.snb.ch/fr/topics/finma#!/cube/zavezalu
ba?fromDate=2019-01&toDate=2019-12&dimSel=D0
(ZT,PGT,PGKL,DG),D1(K),D2(1Z),D3(II),D4(TT,BMEBTF)
(consulté le 30 mars 2020).

3 DamIEN OPPLIGER, La carte de crédit - Etude de droit suisse,
en cours d'impression

Carte de crédit — ensemble de contrats — droit de la consommation — droit de la concurrence déloyale

tifs visant a protéger la personne détenant la carte de cré-
dit (IV.). Enfin, nous exposerons brievement des exemples
de dysfonctionnement pouvant se produire relativement a
T'utilisation de la carte de crédit (V.).

1. La notion de carte de crédit

La carte de crédit permet le paiement ultérieur d'un bien
ou d’un service par virement bancaire sur le compte du
commergant qui a fourni ce bien ou ce service sur pré-
sentation de cette carte. C’est pourquoi on I'appelle aussi
carte pay later. Lutilisation de la carte de crédit entraine
donc une dérogation au principe de la simultanéité des
prestations (art. 75 CO) ainsi qu’au principe du paiement
en especes (art. 84 al. 1 CO). En cela, la carte de crédit est
un instrument de crédit ressortissant au trafic des paie-
ments sans numéraire*.

La carte de crédit est un titre de créance incessible, a
Iinverse du papier-valeur (art. 965 CO). Sa fonction
de crédit la distingue de la carte de débit (p. ex. la carte
Maestro) (appelée aussi carte pay now), de la carte pré-
payée (appelée également carte pay before), ainsi que de
lapplication de paiement par téléphone portable (p. ex.
Papplication TWINT).

On distingue principalement les cartes simples et
les cartes qualifiées. La carte de crédit simple est émise
par le commergant a qui elle peut étre présentée (p. ex.
la SOCAR Card émise par SOCAR Energy Switzerland
Sarl). La carte de crédit simple n’implique donc que deux
personnes, a savoir le commercant et le détenteur de cette
carte. La carte de crédit qualifiée (en général, une carte de
crédit de marque VISA®, Mastercard® ou American Ex-

4 Egalement Mar1O Grovanot, Bargeld - Buchgeld Zentral-
bankgeld : Einheit oder Vielfalt im Geldbegriff ?, in : Gehrig/
Schwander (édit.), Banken und Bankrecht im Wandel : Fest-
schrift fiir Beat Kleiner, Zurich 1993, 87 ss, 97 et 99 ss.
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press®) est émise par une personne distincte du commer-
cant aupres duquel elle peut étre utilisée. L émetteur de la
carte peut étre soit une banque (p. ex. UBS Switzerland
SA, qui émet des cartes VISA® et Mastercard®), soit une
société spécialisée (p. ex. Viseca Card Services SA, émet-
trice de cartes VISA® et Mastercard®, ou Swisscard AECS
Sarl, émettrice de cartes VISA®, Mastercard® et American
Express®).

La carte de crédit qualifiée peut ressortir a un systéme
a trois parties, dans la mesure ot son émetteur se charge
de recruter et de payer le commergant ; cest le cas de la
carte American Express®. Si ces tiches sont assumées par
une personne distincte de I'émetteur, a savoir le recruteur,
la carte de crédit qualifiée reléve d'un systéme quadripar-
tite. Les cartes VISA® et Mastercard® fonctionnent selon
ce systéme. Le recruteur est une société spécialisée dans
lacquisition de commergants (p. ex. SIX Payment Ser-
vices SA). Notons enfin que la société ayant développé la
marque de carte de crédit concernée n’intervient pas dans
la transaction par carte de crédit ; cette société est liée par
un contrat de licence avec Iémetteur, ainsi qu'avec le re-
cruteur sagissant d’'un systéme a quatre parties.

I1l. Les contrats dans la carte de crédit

La carte de crédit simple est remise & son détenteur en
vertu d’un contrat de carte de crédit, lequel est un contrat
innommé sui generis. Ce contrat permet au détenteur de
présenter la carte au commercant-émetteur afin d’obtenir
ses prestations sans paiement en liquide du prix corres-
pondant.

La carte de crédit qualifiée est délivrée au détenteur
en vertu d'un contrat d’émission, lequel est soumis aux
regles du mandat (art. 394 ss CO). L émetteur permet au
détenteur de présenter cette carte a un certain nombre de
commergants afin d’obtenir leurs prestations sans avoir
a en payer le prix correspondant en liquide. Le contrat
d’ émission est un mandat onéreux (art. 394 al. 3 CO),
dans la mesure ou le détenteur verse une cotisation a
I émetteur en échange du service que ce dernier lui rend.
Dans un systeme a trois parties, I'émetteur regle par vire-
ment bancaire le prix des prestations que les commercants
ont fournies au détenteur sur présentation valable de la
carte de crédit (art. 466 CO). Afin d’organiser son obliga-
tion de paiement, I'émetteur conclut des contrats d’acqui-
sition avec les commercants concernés. Dans ces contrats
innommés sui generis, ' émetteur notifie par avance aux
commerg¢ants concernés qu’il accepte de leur régler le prix
des prestations qu’ils ont fournies au détenteur sur pré-
sentation valable de la carte de crédit (art. 468 al. 1 et 3
CO).
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Dans un systéme a quatre parties, le paiement des com-
mergants est effectué par le recruteur ; c’est donc ce der-
nier qui passe les contrats d’acquisition avec les commer-
cants concernés. Le recruteur agit en qualité de substitut
autorisé de I'émetteur (art. 398 al. 3 CO). L émetteur et
le recruteur sont liés par un mandat (art. 394 CO). Aux
termes de ce contrat, I'émetteur rembourse au recruteur
les paiements que ce dernier a faits aux commergants
(art. 402 al. 1 CO).

Contrairement a la carte de crédit simple, la carte de
crédit qualifiée implique la conclusion de deux contrats
formellement distincts, a savoir le contrat d’ émission et le
contrat d’acquisition. Ces deux contrats interagissent 'un
avec l'autre de facon a réaliser les fonctions ordinaires dé-
volues a la carte de crédit, soit les fonctions de paiement,
de crédit et de publicité. Le contrat d’émission peut appa-
raitre comme 1’ élément subjectivement et objectivement
nécessaire du systeme de carte de crédit. Un vice affectant
ce contrat pourrait donc permettre au détenteur d’in-
valider le contrat de base qu’il a passé avec le commer-
cant pour erreur de base (art. 24 al. 1 ch. 4 et 31 CO). Le
commerg¢ant pourrait faire de méme s’agissant du contrat
d’acquisition®.

IV. La protection du détenteur

A. LalLoifédérale sur le crédit
a la consommation

Sile détenteur de la carte de crédit est un consommateur
(art. 3 de la loi fédérale sur le crédit a la consommation®)
et que le contrat qu’il a passé avec I'émetteur de cette carte
est lié & une option de crédit (art. 1 al. 2 let. b LCC), ce
contrat pourra étre soumis a la LCC. Cette loi contient
un certain nombre de dispositions relativement impéra-
tives (art. 37 LCC) ayant pour but de prévenir le suren-
dettement. La problématique du surendettement touche
particuliérement la carte de crédit. En effet, selon les der-
niers chiffres publiés par I'Office fédéral de la statistique,
environ 18 % des personnes vivant dans un ménage avec
crédit est confronté a au moins un arriéré de paiement sur
carte de crédit’.

s Egalement Hans GIGER, Kreditkartensysteme - Eine dkono-
misch-juristische Studie, 2¢ éd., Zurich/Bale/Geneéve 2018, 266.

6  Loi fédérale du 23 mars 2001 sur le crédit a la consommation
(LCC; RS 221.214.1).

7 Internet : https://www.bfs.admin.ch/bfs/fr/home/statistiques/
situation-economique-sociale-population/revenus-consom
mation-et-fortune/endettement.html (consulté le 30 mars
2020).
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Comme exemples de normes protectrices figurant dans
la LCC, nous pouvons citer le droit de révocation du dé-
tenteur (art. 16 LCC) ou l'obligation de I'émetteur d’exa-
miner la capacité de remboursement du détenteur avant
la conclusion du contrat relatif a la remise de la carte de
crédit (art. 30 LCC).

B. LaLoifédérale contre la concurrence
déloyale

Le contrat relatif a la remise de la carte de crédit est un
contrat dadhésion. Le contenu des conditions générales
de ce contrat sera susceptible détre controlé par lart. 8
de la loi fédérale contre la concurrence déloyale®. Lart. 8
LCD prime la régle de I'insolite’.

Lart. 8 LCD doit s'interpréter a 'aune de la Directive
93/13/CEE". Pour qu'une clause du contrat relatif a la re-
mise de la carte de crédit soit considérée comme abusive
et donc absolument nulle (art. 20 al. 1 CO), il faut que
plusieurs conditions soient remplies.

Premiérement, le détenteur doit étre un consommateur.
Cela sera le cas s'il a conclu le contrat relatif a la remise
de la carte de crédit dans lobjectif de pouvoir principale-
ment utiliser cette carte pour satisfaire ses besoins privés.

Deuxiémement, la clause considérée doit étre notable-
ment déséquilibrée. Pour déterminer s’il y a déséquilibre,
il faut se demander comment I'émetteur et le détenteur
aurajent réglé le point visé par la clause s'ils avaient eu
des pourparlers a ce sujet. On admet généralement que les
parties se seraient tournées vers le droit dispositif, dans la
mesure ol ce droit est réputé équilibré.

Finalement, le déséquilibre notable induit par la clause
considérée doit étre contraire a la bonne foi. Il faut donc
se demander si I'émetteur pouvait de bonne foi admettre
que le détenteur aurait consenti a cette clause si celle-ci
avait été négociée. En cas de réponse négative, il y a pré-
somption d’abus de la part de I'émetteur. Ce dernier peut
cependant renverser cette présomption en démontrant
que le déséquilibre notable induit par la clause examinée
est compensé par un avantage concret accordé au déten-
teur.

8  Loi fédérale du 19 décembre 1986 contre la concurrence dé-
loyale (LCD ; RS 241).

s Egalement PicHoNNAzZ, CR LCD, ad art. 8, N 119.

10 Directive 93/13/CEE du Conseil du 5 avril 1993 concernant les
clauses abusives dans les contrats conclus avec les consomma-
teurs, JO L 95 du 21 avril 1993.

DAMIEN OPPLIGER

C. LalLoifédérale sur la protection
des données

L émetteur collecte et exploite des informations concer-
nant le détenteur. Ces données personnelles sont aussi
bien traitées avant la conclusion du contrat relatif a la
remise de la carte (notamment des données sur la situa-
tion financiére du détenteur) que pendant I'exécution
du contrat (il sagit d’informations sur les habitudes de
consommation du détenteur). Ces données personnelles
sont constitutives de profils de la personnalité (art. 3 let. d
de la loi fédérale sur la protection des données'!).

En particulier, I'émetteur doit traiter les données du
détenteur de facon licite et conformément au principe de
la bonne foi (art. 4 al. 1 et 2 LPD). L émetteur doit aussi
respecter le principe de la proportionnalité du traitement
(art. 4 al. 2 LPD) et garantir la sécurité de ces données
(art. 7 al. 1 LPD). Vu qu’il s’agit de profils de la personna-
lité, le détenteur doit avoir consenti expressément a leur
traitement (art. 4 al. 5 LPD).

La LPD fait actuellement 'objet d'un projet de révision
total. Lobjectif poursuivi est notamment de rapprocher la
législation suisse du droit européen.

V. Exemples de dysfonctionnement
dans la carte de crédit

Lexamen des conséquences dune utilisation abusive
d’une carte de crédit qualifiée par une autre personne que
le détenteur appelle un raisonnement en deux étapes : pre-
miérement, il faut savoir si la prestation du commercant
doit étre réglée par son partenaire contractuel (art. 468
al. 1 ou 97 al. 1 CO). L émetteur supporte le risque d’abus
qui ne résulte ni de sa faute ni de celle du commergant,
dans la mesure ou il se trouve a lorigine du systeme de
carte de crédit'2 Il faut ensuite se demander si, en vertu du
contrat d’ émission, I'émetteur peut se tourner vers le dé-
tenteur pour lui réclamer le remboursement du montant
dont il a dii Sacquitter pour régler le bien ou le service
fourni par le commergant (art. 402 al. 1 ou 2 CO).

Le détenteur peut agir en dommages-intéréts contre le
commerg¢ant lorsque ce dernier a mal exécuté ses obliga-
tions fondées sur le contrat de base (art. 97 al. 1 CO). En
présence d’une carte de crédit qualifiée, I'art. 21 LCC peut
également permettre au détenteur de faire abstraction de

11 Loi fédérale du 19 juin 1992 sur la protection des données
(LPD ; RS 235.1).

12 Egalement OLIVER ARTER/FLORIAN S. JORG, Kreditkarten-
vertrage — unter besonderer Beriicksichtigung von Riickbelas-
tungsklauseln, PJA 2004, 425 ss, 442.
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la relativité des conventions en s'en prenant a I'émetteur.
Cette disposition peut trouver a sappliquer soit directe-
ment, soit par analogie, selon que le contrat d’émission de
la carte de crédit est soumis ou non a la LCC.

Lorsque I'émetteur de la carte de crédit (ou le recruteur
dans un systéme quadripartite) ne paie pas la prestation
que le commergant a fournie sur présentation valable
de la carte, ce dernier peut se tourner vers le détenteur
(art. 467 al. 2 et 469 CO). Cela suppose toutefois que ce
commergant n'ait pas convenu avec I'émetteur (ou avec
le recruteur) de lui céder sa créance issue du contrat de
base qu’il a passé avec le détenteur (art. 164 CO). Le com-
mercant peut également se prévaloir de l'art. 82 CO par
analogie envers le détenteur pour refuser d’exécuter une
obligation accessoire du contrat de base, aussi longtemps
qu’il w’a pas été payé.

Dans le systéme a quatre parties, il n’y a certes pas de
contrat entre le recruteur et le détenteur, ni entre I'émet-
teur et le commercant. Toutefois, il existe un rapport ju-
ridique particulier (art. 2 al. 1 CC) entre le recruteur et
le détenteur, ainsi qu’entre I'émetteur et le commergant.
Ce rapport découle d’une relation personnelle étroite in-
directe entre les parties. Cela peut permettre de retenir
une responsabilité fondée sur la confiance du recruteur
envers le détenteur, ainsi que de I'émetteur envers le
commergant.

Lorsque le détenteur d’une carte de crédit a réglé un
solde erroné du compte courant de la carte, il pourra ré-
clamer a I’émetteur de cette carte le montant qu’il a payé
en trop sur la base des régles sur I'enrichissement illégi-
time (art. 62 CO), dans la mesure ot il a payé ce montant
par erreur (art. 63 al. 1 CO).

VI. Conclusion

La carte de crédit est un instrument bien plus complexe
qu'il 'y parait. Elle est en effet sous-tendue par une archi-
tecture contractuelle compliquée. La carte de crédit qua-
lifiée fait intervenir un ensemble multilatéral de contrats.
La compréhension du fonctionnement de cette carte né-
cessite donc d’examiner chacun des contrats quelle im-
plique en considérant a chaque fois ses interactions avec
les autres contrats de 'ensemble. Par ailleurs, le contrat
relatif a la remise de la carte (ainsi que le contrat d’acquisi-
tion) a un contenu formulé a 'avance au moyen de condi-
tions générales. Il est donc trés important de maitriser et
comprendre les instruments de controle des conditions
générales existant en droit suisse.
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