N° 16/ 13.
du 28.2.2013.

Numéro 3102 du registre.

Audience publique de la Cour de cassation du Gran@®uché de Luxembourg du
jeudi, vingt-huit février deux mille treize.

Composition:

Georges SANTER, président de la Cour,

Edmée CONZEMIUS, conseiller & la Cour de cassation,
Monique BETZ, conseiller a la Cour de cassation,
Christiane RECKINGER, premier conseiller a la Cdappel,
Valérie HOFFMANN, conseiller a la Cour d’appel,
Georges WIVENES, procureur général d’Etat adjoint,
Marie-Paule KURT, greffier & la Cour.

Entre:

la BANQUE ET CAISSE D'EPARGNE DE L'ETAT LUXEMBOURG,
établissement public autonome, établie et ayant siege social a L-2954
Luxembourg, 1, Place de Metz, représentée par sased d’administration
actuellement en fonction, et pour autant que deoibepar son comité de
direction actuellement en fonction, immatriculéeregistre de commerce et des
sociétés de Luxembourg sous le numéro B3075,

demanderesse en cassation,

comparant par Maitre Véronigue DE MEESTER, avocat a la Cour, en
I'étude de laquelle domicile est élu,

et:
X.), demeurant a F-(...), (...), (...),

défendeur en cassation.




LA COUR DE CASSATION:

Sur le rapport du président Georges SANTER et sur lmsclasions du
procureur général d’Etat adjoint Georges WIVENES ;

Vu les arréts attaqués rendus les 10 février 202¥ eavril 2011 par la Cour
d’appel, quatrieme chambre, siégeant en matierereoniale ;

Vu le mémoire en cassation signifié le 27 janviel2 par la BANQUE ET
CAISSE D'’EPARGNE DE L'ETAT a X.), déposé au gretfe la Cour le 7 février
2012 ;

Sur les faits :

Attendu, selon les arréts attaqués, que le tributiatrondissement de
Luxembourg, saisi d’'une demande de X.) visant & gondamner la BANQUE ET
CAISSE D’EPARGNE DE L’ETAT a rouvrir ses comptes &les voir créditer de
titres et d’un certain montant, sinon subsidiairet@ela voir condamner a lui payer un
certain montant a titre de dommages et intérétsr gautes contractuelles ou
délictuelles commises par elle, aprés avoir pgugament avant dire droit nommeé un
expert aux fins de vérification d’écriture, avaiar un jugement définitif, rejeté la
demande comme non fondée ;

Que la Cour d’appel a, dans un premier arrét ddétfier 2010, dit que la
BANQUE ET CAISSE D’EPARGNE DE L'ETAT n’est, en sai@ité de dépositaire
des avoirs de X.), pas valablement libérée de &tigation de restitution et ordonné
une instruction complémentaire ; que, par arrédavril 2011, la Cour d’appel a, par
réformation, condamné la BANQUE ET CAISSE D’EPARGRE L’ETAT a payer
a X.) la somme de 7.285,21 euros ;

Sur le premier moyen de cassation :

« en ce quéa Cour d'appel a jugé dans son arrét du 10 féevAel0 << que la
Banque et Caisse d'Epargne de I'Etat n'est, enusdit§ de dépositaire des avoirs de
X.), pas valablement libérée de son obligationeitution >> ;

aux motifs que <<lorsque le banquier exécute un ordre de viremeok,fa
c'est-a-dire donné par une personne non habilitéaige fonctionner le compte, il
n‘agit pas en qualité de mandataire de son cliensgu'aucun mandat valable ne lui a
été conféré par ce dernier. Dés lors c'est en sdesqualité de dépositaire que sa
responsabilité sera recherchée. En sa qualité dposiéire irrégulier, devenu
propriétaire et donc débiteur des fonds déposébatuier ne peut étre valablement
libéré, par application des articles 1239 et 1937 abde civil, que s'il a remis les
fonds au créancier-déposant ou a la personne désigiar lui (JCL Banque - Crédit -
Bourse, fasc.390, no 112 s.; Cass.com. 3.11 .2B04) corn. 2005,150; CA Paris
21.1.1992 ; Banque 1992,845) >> et encore que l'ekdigation de restitution du
banquier dépositaire étant de résultat, il ne pgudchapper qu'en établissant que le



paiement est le résultat d'une faute imputable laanttou d'une cause étrangére qui
ne lui est pas imputable (G. Ravarani, La respoiigalrivile des personnes privées
et publiques, 2e éd. no 529) >> ;

alors quepremiére branche,l'établissement de crédit qui recoit de ses clients
des deépbts ou d'autres fonds remboursables est td#nne obligation de
remboursement qui n'est pas une obligation de té@suhais une obligation de
remboursement dont les modalités sont déterminaedep dispositions légales et
contractuelles propres aux dépodts de fonds dangtahlissement de crédit ; qu'en
décidant le contraire, l'arrét de la Cour d'appébhe I'article 1937 du Code civil ainsi
gue la loi du 5 avril 1993 relative au secteur ficéer ;

alors que,deuxieme branche,l'article 1239 du Code civil pose le principe
qu'un débiteur ne peut étre libéré de son obligatiue pour autant qu'il se libére
entre les mains de son créancier ou du mandatadreedui-ci ce dont la jurisprudence
déduit que le débiteur qui paye entre les maina tlers est obligé a s'en libérer une
deuxieme fois entre les mains du véritable créanajee l'article 1239 est étranger a
la question du dénouement d'une opération initiggeym faux virement, il ne fait que
définir I'exécution de l'obligation par paiement m¢ peut constituer le fondement
autonome d'une quelconque créance, que la situadiams laquelle se trouve le
banquier qui a débité le compte de son client samdse de celui-ci est étrangere a
I'article 1239, qu'en effet le client n'ayant pasmthndé le débit de son compte, la
banque n'est tenue ni a une obligation de dareerfiadere ; que partant la banque ne
peut avoir exécuté une obligation qu'elle n'avais mi au profit de son client ni au
profit d'un tiers non désigné, qu'en décidant latcaire, I'arrét de la Cour d'appel
viole l'article 1239 du Code civil ;

alors que,troisieme branche, l'article 1239 du Code civil pose le principe
qu'un débiteur ne peut-étre libéré de son obligatipe pour autant qu'il se libére
entre les mains de son créancier ou du mandatadreedui-ci ce dont la jurisprudence
déduit que le débiteur qui paye entre les maina tlers est obligé a s'en libérer une
deuxieme fois entre les mains du véritable créanaiee l'article 1239 est étranger a
la question du dénouement d'une opération initigdeym faux virement, il ne fait que
définir I'exécution de l'obligation par paiement m¢ peut constituer le fondement
autonome d'une quelconque créance, que la situadiams laquelle se trouve le
banquier qui a débité le compte de son client samse de celui-ci est étrangere a
I'article 1239, qu'en effet le client n‘ayant pasnthndé le débit de son compte, la
banque n'est tenue ni a une obligation de dareerfiadere ; que partant la banque ne
peut avoir exécuté une obligation qu'elle n'avais mi au profit de son client ni au
profit d'un tiers non désigné, que l'article 123gppose une dette, un paiement et un
accipiens qui n'avait pas pouvoir de recevoir, tjagicle 1937 du Code civil en est la
réitération dans le domaine du dépdt, qu'en faisgmplication des articles 1239 et
1937 du Code civil sans constater I'existence cetecde ces trois éléements, la Cour
d'appel a privé sa décision de base Iégale au regis articles 1239 et 1937 du Code
civil. »

Sur la premiére branche du moyen :

Mais attendu qu’en décidant sur base des motifésvisu moyen que la
BANQUE ET CAISSE D’EPARGNE DE L'ETAT n’est, en sai@ité de dépositaire



des avoirs de X.), pas valablement libérée de btigation de restitution, les juges du
fond n’ont pas violé I'article 1937 du Code civil ;

Que la premiere branche du moyen n’est pas formléece point ;

Attendu que pour autant que la demanderesse eratiomssnvoque une
violation de la loi du 5 avril 1993 relative au s&a financier, le moyen n’indique pas
par rapport a quelle disposition ni en quoi lesepigl’appel auraient commis une
violation de cette loi ;

Que sous ce point, le moyen ne saurait étre rdicuell

Sur la deuxiéme branche du moyen :

Mais attendu que c’est l'article 1937 du Code cui constitue la base
juridigue de la décision d'accueillir la demande mgstitution du défendeur en
cassation, la référence a l'article 1239 du Codg# siexpliquant par la considération
des juges d’appel que la banque ne s’était paskbéalablement entre les mains de
l'auteur du faux ordre et que le virement effeattétait pas libératoire en ce qu’il ne
modifiait pas la situation juridique du dépositajug reste tenu a restitution ;

Que la référence a l'article 1239 du Code civilst’pas en contradiction avec
celle a I'article 1937 du Code civil et n’est pasaggere a la question du dénouement
d’une opération initi€ée par un faux virement ;

D’ou il suit que le moyen en sa deuxieme branclestrpas fondé ;

Sur la troisiéme branche du moyen :

Attendu que le moyen en sa troisieme branche, cbpraux juges d’appel une
insuffisance dans la constatation des faits qui séoessaires pour statuer en droit sur
I'application des articles 1239 et 1937 du Codd ¢iv

Mais attendu que dans la motivation reproduite ayen, les juges d’appel ont
relevé tous les éléments factuels nécessairemdertent de leur décision ;

Que sous ce point, la troisieme branche du moyest pas fondée ;

Attendu que quant au grief en tant qu’il vise I'pgtion de I'article 1239 du
Code civil, la troisieme branche du moyen manqudadn les juges d’appel ayant
retenu comme base juridique de la décision de condton l'article 1937 du Code
civil ;

Que sous ce point, la troisieme branche du moyesaneit étre accueillie ;



Sur le deuxiéme moyen de cassation :

«en ce quda Cour d'appel a jugé dans son arrét du 10 févAelo << que la
Banque et Caisse d'Epargne de I'Etat n'est, enusdit§ de dépositaire des avoirs de
X.), pas valablement libérée de son obligationeiitution >> ;

aux motifs que<< lorsque le banquier exécute un ordre de viremeok,fa
c'est-a-dire donné par une personne non habilitémige fonctionner le compte, il
n‘agit pas en qualité de mandataire de son cliefisgu'aucun mandat valable ne lui a
été conféré par ce dernier » et encore qu'il « apfiacomme acquis en cause et peut
étre déduit des piéces versées par la Banque ets€al'Epargne de I'Etat que la
signature figurant sur le courrier du 28 janvier @® est I'oeuvre de ..., fils de
I'appelant. ... disposait par ailleurs d'une procuoat sur les comptes détenus par son
pére aupres de la Banque et Caisse d'Epargne datl|'E..] La procuration sur ses
comptes donnée par l'appelant a son fils témoigmmme de la confiance que X.)
estimait pouvoir avoir en son fils. Dans ces cistamces on ne peut déceler une
négligence coupable, respectivement faute comnaisX.p dans le fait que ... ait pu
se procurer les éléments nécessaires pour comniestfaux ».

alors que,premiere branche,la contradiction de motifs équivaut a un défaut
de motifs, que la Cour d'appel ne pouvait sansosgredire, décider d'une part que le
fils ... qui a donné ordre a la banque de débitecdenpte du pére X.) avait pouvoir
sur le compte et d'autre part qu'en exécutant getep la banque ne s'était pas
valablement libérée de son obligation de restitutigu'en effet la banque n'a fait
gu'exécuter un ordre provenant d'une personne hééila le donner en vertu d'une
procuration dont les effets sont opposables audaiitet du compte, la Cour d'appel
s'est ainsi contredite privant sa décision de naditbn en violation de l'article 89 de la
Constitution et 249 du Nouveau code de procédwiteci

alors que,deuxieme branchela Cour d'appel ne pouvait décider d'une part
gue la personne qui a donné ordre a la banque guaitvoir sur le compte et d'autre
part qu'en exécutant cet ordre, la banque ne $'¢tas valablement libérée de son
obligation de restitution, qu'en effet la banque fait qu'exécuter un ordre provenant
d'une personne habilitée a le donner en vertu djpimeuration dont les effets sont
opposables au sieur X.), qu'en décidant le congrdlarrét de la Cour d'appel viole
les articles 1239 et 1937 et 1998 du Code civil » ;

Sur la premiere branche du moyen :

Mais attendu que le grief de la contradiction ddifmoéquivalant a un défaut
de motifs, ne peut étre retenu que si les motiésinmnés sont contradictoires a un
point tel qu'ils se détruisent et s’annihilent groiquement, aucun ne pouvant étre
retenu comme fondement de la décision ;

Attendu que le moyen en cette branche procede dlecteire erronée de
I'arrét attaqué ; qu’en effet la référence a I'éaae d’une procuration donnée par le
défendeur en cassation a l'auteur des faux ordeesamstitue pas la base de la



condamnation de la demanderesse en cassation foswédéa qualification du
banquier comme dépositaire tenu d’'une obligationedétution ;

D’ou il suit que le moyen, en sa premiéere branamenque en fait et ne saurait
étre accueilli ;

Sur la deuxieme branche du moyen :

Mais attendu que le grief tiré de la violation cond#e des articles visés
mangue encore en fait, eu égard a la réponse doariéepremiere branche du
moyen ;

D’ou il suit que le moyen, en sa deuxieme branokesaurait étre accueilli ;

Sur le troisieme moyen de cassation :

« en ce quéa Cour d'appel a jugé dans son arrét du 10 fevAel0 << que la
Banque et Caisse d'Epargne de I'Etat n'est, enuséit§ de dépositaire des avoirs de
X.), pas valablement libérée de son obligationeaiitution >> ;

aux motifs quées << premiers juges ont dit que X.) a été négliggans la
garde des documents portant ses coordonnées basagticodes d'acces au service S-
Net, sinon a témoigné au faussaire trop de conéat lui communiquant ces mémes
coordonnées et codes censés demeurer secretsiboamtr ainsi par sa faute a la
confection des e-mails annoncgant la cléture desptemainsi qu'a la confection du
document portant une signature fausse, mais régulen I'apparence. Il apparait
comme acquis en cause et peut étre déduit desspiecsées par la Banque et Caisse
d'Epargne de I'Etat que la signature figurant sardourrier du 28 janvier 2005 est
'oeuvre de ... fils de l'appelant. ... disposait pdtears d'une procuration sur les
comptes détenus par son pere aupres de la BanqGaisse d'Epargne de I'Etat. Il
faut admettre qu'en sa qualité de parent prochel'@epelant ... avait accés au
domicile de ce dernier et pouvait donc se proclesrcoordonnées bancaires de son
pére, ainsi que les codes d'accés au service Schete peut imposer au titulaire d'un
compte de garder les données y relatives dans ufredort installé dans son
domicile. La procuration sur ses comptes donnéelpapelant & son fils témoigne
encore de la confiance que X.) estimait pouvoiriravan son fils. Dans ces
circonstances on ne peut déceler une négligenceatde, respectivement faute
commise par X.) dans le fait que ... ait pu se precles éléments nécessaires pour
commettre les faux >>,

alors que,premiere branche,la contradiction de motifs équivaut a un défaut
de motifs, que la Cour d'appel ne pouvait sansosgredire, décider d'une part que le
fils ... qui a donné ordre a la banque de débitecdenpte du pére X.) avait pouvoir
sur le compte et d'autre part que le fils ... avait $¢ procurer les coordonnées
bancaires de son pére, ainsi que les codes d'aetesservice S-Net, sans le
consentement de son pere, qu'en effet ayant pribearaur le compte le fils ... avait
toutes les informations nécessaires pour le mourntanela cour d'appel s'est ainsi
contredite privant sa décision de motivation enlation de [l'article 89 de la
Constitution et 249 du Nouveau code de procédwiteci



alors que,deuxieme branchejes présomptions sont des conséquences que le
magistrat tire d'un fait connu a un fait inconnwegla Cour d'appel a déduit du lien
de parenté entre le pere X.) et le fils ... (faitraonque ... avait accés au domicile de
son pere (premier fait inconnu) et a déduit de manper fait inconnu que ... pouvait
ainsi se procurer les codes de son pére (secondni@dnnu), qu'en déduisant de la
sorte un fait inconnu d'un autre fait inconnu, lau€ d'appel a violé l'article 1349 du
Code civil ;

alors que,troisieme branche,l'article 4.1 de la Convention S-net stipule que
le << client assume l'entiere responsabilité des#ige du logiciel ainsi que des
éléments d'identification et de sécurité, définid'aticle 6, qui sont strictement
personnels et intransmissibles. Il s'engage a reles céder ou communiquer a des
tiers et a aviser d'urgence la BCEE en cas de pettede vol ou lorsqu'il aura
constaté un usage frauduleux. >>, que cet articiété@invoqué notamment en page 6
des conclusions du 24 fevrier 2009 du demandeuwrasgration, qu'en communiguant
ses codes secrets a une autre personne, fut-filsppu en ne prenant pas les mesures
adéquate pour que ses codes restent secrets mamdepgersonnes ayant acces a
son domicile, le titulaire du compte commet unedaune négligence grave, qui
libére la Banque, qu'en décidant le contraire, H&rde la Cour d'appel viole les
articles 1134 et 1142 et s. du Code civil et 68ad®i du 14 aolt 2000 relative au
commerce électronique » ;

Sur la premiére branche du moyen :

Mais attendu que le moyen en sa premiere brancheege d'une lecture
erronée de l'arrét attaqué ;

Qu’en effet la décision d’accueillir la demanderestitution du défendeur en
cassation se fonde, non sur le fait par les ju¢gspel de constater que l'auteur des
faux ordres avait procuration sur les comptes dferafeur en cassation et de
considérer que le faussaire s’était procuré acgesaordonnées bancaires et au code
d’acces des comptes sans le consentement durtutadais sur la constatation que la
banque, en sa qualité de dépositaire des avoidef@mdeur en cassation, ne s’était pas
libérée de son obligation de restitution ;

D’ou il suit que le moyen en sa premiere branchaqua en fait et ne saurait
étre accueilli ;

Sur la deuxiéme et la troisieme branches réunies aaoyen :

Mais attendu que l'analyse du déroulement des fpis les juges d’appel est
opérée non pas pour dégager le fait susceptibléonider la condamnation de la
banque, mais pour écarter I'existence d’'une fautditdlaire de nature a exonérer la
banque de I'obligation de restitution ;

Que l'appréciation de la faute ressort du pouvouverain du fond et échappe
au controle de la Cour de cassation ;



Que cette derniére ne saurait y procéder sousxpeéde violation des articles
visés dans les deuxieme et troisieme branches genmgui ne sauraient partant étre
accueillies ;

Sur le quatrieme moyen de cassation :

« en ce quéa Cour d'appel a jugé dans son arrét du 10 fevAel0 << que la
Banque et Caisse d'Epargne de I'Etat n'est, enusdit§ de dépositaire des avoirs de
X.), pas valablement libérée de son obligationeitution >> ;

aux motifs quear << un courrier S-Net du 21 décembre 2004 Ignsitaire
X.) demande a la banque de cléturer son comptegégaet de virer la totalité sur son
compte a vue. |l demande également des informatsomsles codts relatifs aux
transferts de lignes d'actions entre dépdts tittégenus a la banque. Par un courrier
S-Net du 27 décembre 2004 il souhaite savoir fipessible de transférer I'ensemble
de ses actions sur le compte titres BCEE de ssen.filsans codts supplémentaires et
dans l'affirmative souhaite que ce transfert séfite@ué et son compte cléturé » et que
... avait pu en raison de sa qualité de proche padenk.) et de la confiance que ce
dernier portait a son fils, lui ayant donné proctica sur ses comptes, se procurer les
coordonnées bancaires de son péere, ainsi que léssocdyacces au service S-Net ;

alors que la Cour d’appel devait nécessairementudédde ces constatations
que le titulaire du compte était lié par I'ordre mioé conformément a la théorie de
I'apparence ; qu’en décidant malgré ses propresstatations que la banque avait
manqué a son obligation de restitution, la Cour pas tiré les conséquences légales
de ses constatations et a violé la théorie de lappce, ensemble avec les articles
1998 et 1142 et s. et 1937 du Code civil » ;

Mais attendu qu’eu égard a la réponse donnée aux lmlanches du deuxieme
moyen, le quatrieme moyen manque encore en fait ;

D’ou il suit que le moyen ne saurait étre accugilli

Sur le cinquieme moyen de cassation :

« en ce quéa Cour d'appel a jugé dans son arrét du 10 féveed o << que
la Banque et Caisse d'Epargne de I'Etat n'est, @ggalité de dépositaire des
avoirs de X.), pas valablement libérée de son alibg de restitution >> ;

aux motifs que< la Banque et Caisse d'Epargne de |'Etat se prédans ce

contexte de l'article 5.6 de la convention S-Nenhaaoe entre parties,
spécialement accepté par le client, aux termes eluiua BCCE ne peut étre rendue
responsable de la mauvaise utilisation ou dei$atibn frauduleuse des données secretes, que
ce soit par le client ou par un tiers". Cette clawsuniquement pour objet d'exonérer
la banque de sa responsabilité contractuelle, refait pas obstacle a la demande
en restitution du client qui exige que son compbé secrédité a la suite de
I'exécution d'un faux paiement en se fondant surdieit du paiement et de
I'application du principe suivant lequel "qui pamal, paie deux fois" (Olivier



Poelmans, La responsabilité du banquier luxemboiggéeneur de comptes,
Bulletin Droit et Banque, ALJB No 33, p. 31, n).5>

alors que,premiéere branche,l'article 5.6 de la convention S-Net stipule que
la banque ne peut étre tenue responsable de la aiaavutilisation ou de
l'utilisation frauduleuse des données secretes,emudroit commun de la
responsabilité, ['utilisation frauduleuse des doasésecrétes ne pourrait
constituer une faute dans le chef de la Banque,lguwbause ne peut partant avoir
pour but d'exonérer la Banque d'une faute qui nargot en aucun cas lui étre
imputable, que la susdite clause est claire et igget vise uniquement a mettre a
charge du client le risque résultant de la mauvaisiéisation ou de l'utilisation
frauduleuse des données secretes, qu'en décidactniaire, la Cour d'appel a
dénaturé cet acte (violation de l'article 1134 dad@ civil), ou méconnu la foi due a
cet acte (violation des articles 1319, 1320 et 18@Zode civil) ;

alors que,deuxieme branche/article 5.6 de la convention S-Net stipule que la
banque ne peut étre tenue responsable de la masvatdisation ou de
I'utilisation frauduleuse des données secretes,emudroit commun de la
responsabilité, l'utilisation frauduleuse des doesésecretes ne pourrait
constituer une faute dans le chef de la Banque,lgudause ne peut partant avoir
pour but d'exonérer la Banque d'une faute qui narfit en aucun cas lui étre
imputable, que la susdite clause vise uniquemeneétire a charge du client le risque
résultant de la mauvaise utilisation ou de l'utiion frauduleuse des données
secrétes, qu'en décidant que cette clause ne tfgisai obstacle a la demande en
restitution du client qui exige que son compte saitédité a la suite de I'exécution
d'un faux virement en se fondant sur le droit duepeent et de l'application du
principe suivant lequel "qui paie mal , paie deois', la Cour d'appel a violé ledit
principe contenu a l'article 1239 du Code civil gausse application ainsi que les
articles 1134 et 1142 et s. du Code civil par rediegpplication ;

alors que,troisiéme branche,l'article 5.6 de la convention S-Net stipule que
la banque ne peut étre tenue responsable de la asuutilisation ou de ['utilisation
frauduleuse des données secrétes, qu'en droit camdw la responsabilité,
l'utilisation frauduleuse des données secretesmerpit constituer une faute dans le
chef de la Banque, qu'en décidant, sans avoir pi#ament constaté une faute lourde
dans le chef de la banque, que cette clause naitfgaas obstacle a la demande en
restitution du client qui exige que son compte saitédité a la suite de I'exécution
d'un faux paiement, la Cour d'appel a privé sa siéci de base légale au regard des
articles 1134 et 1142 et s. du Code civil » ;

Sur les trois branches réunies du moyen :
Mais attendu que la Cour d'appel, apres avoir mtécéouverainement a
I'interprétation des clauses d'un contrat et a lapplication aux faits de I'espéce

pour écarter l'invocation de la clause visée paddmnanderesse en cassation, a fait
une application correcte des articles visés au moye

D’ou il suit que le moyen n’est pas fondé ;



Sur le sixieme moyen de cassation :

« en ce quéa Cour d'appel a jugé dans un arrét du 27 avrill20que << par
réformation du jugement entrepris, la Banque ets€aidEpargne de I'Etat [est
condamnée] a payer a X.) la somme de 7.285,21 ewesles intéréts legaux a partir
du 8 mars 2006 jusqu'a solde >>,

aux motifs que <<X.) demande sur le montant dont condamnation I'aliocat
des intéréts Iégaux a partir du 8 mars 2006, jound mise en demeure adressée a la
Banque et Caisse d'Epargne de I'Etat. La Banqu&€atse d'Epargne de I'Etat
s'oppose a cette demande. Elle soutient qu'a aegjbel n'est obligée a aucune dette
de sommes, X.) s'en étant toujours tenu a réclémeinscription sur son compte des
valeurs débitées mais n'ayant jamais demandé aoséspde ces sommes. En
demandant la réinscription sur son compte des valdabitées et en ordre subsidiaire
la condamnation de la Banque et Caisse d'EpargnékEtdat a lui payer I'équivalent
en argent, X.) demande bien évidemment a dispasered valeurs, respectivement
sommes et il le fait depuis sa mise en demeure whar8 2006. La contestation de
I'intimée est a rejeter.>> ;

alors quela cassation a intervenir sur I'un des moyens pgéscentrainera, par
voie de simple conséquence, la cassation de l'at@&tqué du 27 avril 2011, en
application de l'article 28 de la loi du 18 févri@B85 sur les pourvois et la procédure
en cassation. »

Mais attendu que le grief, tiré d’'une prétendudation d’'une disposition se
rapportant aux regles sur la procédure de cassatimalique pas en quoi la décision
critiqguée encourt le reproche allégué en relatimtda disposition visée ;

D’ou il suit que le moyen est irrecevable ;

Sur le septieme moyen de cassation :

« en ce quda Cour d'appel a jugé dans un premier arrét dufé@rier 2010
gue << la Banque et Caisse d'Epargne de I'Etattn'es sa qualité de dépositaire des
avoirs de X.), pas valablement libérée de son alibg de restitution >> et dans un
second arrét du 27 avril 2011 que << par réformatiolu jugement entrepris, la
Banque et Caisse d'Epargne de I'Etat [est condaimageayer a X.) la somme de
7.285,21 euros avec les intéréts légaux a partiBaoars 2006 jusqu'a solde >>,

aux motifspris dans son premier arrét du 10 février 2010 tpue< Banque et
Caisse d'Epargne de I'Etat se prévaut dans ce gtmtie I'article 5.6 de la convention
S-Net conclue entre parties, spécialement accgméde client, aux termes duquel
"La BCCE ne peut étre rendue responsable de la msevutilisation ou de
I'utilisation frauduleuse des données secretes,cgusoit par le client ou par un tiers".
Cette clause a uniquement pour objet d'exonérebdaque de sa responsabilité
contractuelle, elle ne fait pas obstacle a la dedegn restitution du client qui exige
gue son compte soit recrédité a la suite de l'eti@cud'un faux paiement en se
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fondant sur le droit du paiement et de I'applicatidu principe suivant lequel "qui
paie mal, paie deux fois" (Olivier Poelmans, La passabilit¢ du banquier
luxembourgeois teneur de comptes, Bulletin DroBa&tque, ALJB No 33, p. 31, no
57). 1l s'en suit que la Banque et Caisse d'Eparded'Etat n'est pas valablement
libérée de son obligation de restitution. >> airgpile dans son second arrét du 27
avril 2011 que << contrairement a ce qu'admet lanBae et Caisse d'Epargne de
I'Etat, la Cour a dans l'arrét du 10 février 2016tenu la responsabilité contractuelle
de la banque dépositaire >> ;

alors quela Cour d'appel ne pouvait sans se contredire d'paet refuser

d'appliquer l'article 5.6 de la Convention S-Neupte motif que cette clause exonéere
la banque de sa responsabilité contractuelle alpue, selon la Cour, la Banque est
tenue de restituer non en raison d'une respongabitiontractuelle mais par
application du principe selon lequel << qui paie Inpaie deux fois >>, et d'autre
part décider dans son arrét du 27 avril 2011 que Qaur avait retenu la
responsabilité contractuelle de la Banque dans pmmier arrét, la Cour d'appel
s'est ainsi contredite privant sa décision de nadidbn en violation de l'article 89 de la
Constitution et 249 du Nouveau code de procédwiect ;

Mais attendu que le moyen procéde d’une lectu@nér de I'arrét du 27 avril
2011 qui a considér& que l'argumentation de lintimédla demanderesse en
cassationkse heurte a l'autorité attachée a l'arrét du 10riév 2010 qui a retenu
dans son dispositif que la Banque et Caisse d’Eparde I'Etat n’est, en sa qualité
de dépositaire des avoirs de X.), pas valableméwrd de son obligation de
restitution »;

Qu’en effet, la Cour d’appel s’est déterminée peitec seule considération
décisive, les autres considérations étant supé&sféda pour ne pas constituer le
support nécessaire du dispositif ;

D’ou il suit que le moyen manque en fait et ne adudtre accuellli ;

Sur le huitiéeme moyen de cassation :

« en ce que la Cour d’appel a jugé dans son arté2d avril 2011 que << par
réformation du jugement entrepris, la Banque ets€aid’Epargne de I'Etat (est
condamnée) a payer a X.) la somme de 7.285,21 ewsasles intéréts |[égaux a partir
du 8 mars 2006 jusqu’a solde >>

aux motifs que<< Par conclusions notifiees le 23 avril 2010 la Baeget
Caisse
d'Eparg
ne de I'Etat fait plaider qu'il résulte des artisl®0.4, 52.1 et 52.2 de ses conditions
générales que les titres Gemini qu'elle avait pes dépdt sont des choses
individualisées, que ces titres ne sont actuellénpdus détenus par elle, qu'il est
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certes constant que le dépositaire est tenu atugistn lorsque le dépot est irrégulier,
conformément a lI'adage "genera non pereunt”, quéefois, lorsque les choses sont
individualisées, c'est a la regle "res perit domiingu'il faut avoir égard,
conformément aux articles 1929 et 1302 du Codé civi

Selon l'intimée, étant donné par ailleurs que diéarsét du 10 février 2010 la Cour ne
s'est, sauf erreur, pas orientée vers une respoligabontractuelle de la Banque et
Caisse d'Epargne de I'Etat, mais vers une applicatigoureuse de l'article 1239 du
code civil, il y a lieu d'examiner, sur base de daule théorie du paiement, si
I'exécution de I'obligation est encore possibleyetlles sont les conséquences d'une
impossibilité d'exécution. La Banque et Caisse a'gpe de I'Etat observe a ce sujet
qu'elle a été mise dans l'impossibilité de remglim obligation de restitution en
raison d'une cause étrangere, a savoir le faux cmrpar le fils ... en imitant la
signature de son pere dans un ordre transmis adagBe, faux présentant toutes les
caractéristiques de la force majeure, et que, confament au droit commun de la
responsabilité, "il n'y a lieu a aucuns dommagesiréts lorsque, par suite d'une
force majeure ou d'un cas fortuit, le débiteur & émpéché de donner ou de faire ce a
quoi il était obligé, ou a fait ce qui lui étaitterdit" (article 1149 du Code civil).

X.) conclut au rejet de cette argumentation. It faloir que l'intimée veut revenir sur
sa possibilité d'obtenir exonération de sa respoiigé en invoquant la faute d'un
tiers, respectivement la survenance d'un cas deefomajeure, que cette question a
toutefois d'ores et déja tranchée par la Cour glans l'arrét du 10 février 2010, a
retenu que la Banque et Caisse d'Epargne de I'Etdt pas valablement libérée de
son obligation de restitution.

Abstraction faite de ce que d'apres l'article 521@s conditions générales de la
Banque et Caisse d'Epargne de I'Etat " le Cliembreait a la Banque le droit de lui
restituer des valeurs mobilieres de méme naturgqueintité, sans concordance de
numéros”, que partant, dans les relations entretipay les titres litigieux sont
considérées comme des choses de genre, abstractiien dfautre part de ce que,
contrairement a ce qu'admet la Banque et Caisspattihe de I'Etat, la Cour a dans
l'arrét du 10 février 2010 retenu la responsabilitdntractuelle de la banque
dépositaire, c'est a bon droit que X.) fait valgume 'argumentation de l'intimée se
heurte a 'autorité attachée a I'arrét du 10 févrd®10 qui a retenu dans son dispositif
gue la Banque et Caisse d'Epargne de I'Etat nestsa qualité de dépositaire des
avoirs de X.), pas valablement libérée de son alibg de restitution. >>

alors que,premiere branche,la Cour d'appel ne pouvait décider dans son
arrét du 27 avril 2011 s'étre prononceé sur une myabilité contractuelle sans violer
I'autorité de la chose jugée par l'arrét du 10 iévr2010 qui déclarait s'étre prononceé
non sur la responsabilité contractuelle mais sumptincipe qui paie mal paie deux
fois, la Cour d'appel a partant méconnu l'autorité la chose jugée de l'arrét du 10
février 2010 en violation de l'article 1351 du cozieil ;

alors que,deuxieme branchela Cour d'appel en se prononcant comme elle
I'a fait a retenu une responsabilité contractualle la banque sans en constater les
conditions d'existence, ce faisant la cour d'appelivé sa décision de base |égale eu
égard aux articles 1134 et 1142 et s. et 1239 ddeCuvil ;

alors que troisieme branche,l'arrét du 10 février 2010 s'est prononcé non en

raison d'une responsabilité contractuelle mais mpplication du principe selon
lequel qui paie mal, paie deux fois sur la basd'atticle 1239 du Code civil, qu'a la
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suite de cet arrét, la Cour d'appel devait constagee bien que la Banque ne se soit
pas valablement libérée de son obligation de natstih, comme tranché par I'arrét du
10 février 2010, I'obligation de la banque étaianéoins éteinte en raison de la perte
de la chose conformément a l'article 1149 du Codiéeat aux articles 5.6 et 4.1 de la
Convention S-net, qu'en décidant le contraire,dara'appel a violé les articles 1149,
1134 et 1142 et s. et 1239 du Code civil » ;

Sur la premiére branche du moyen :

Mais attendu qu’il résulte de la réponse donnéeentieme moyen que le
moyen en cette branche manque en fait et ne s&traiaccueilli ;

Sur la deuxiéme branche du moyen :

Mais attendu que la Cour d'appel, en se détermidant son arrét du 27
avril 2011 par l'autorité attachée a I'arrét argéri ne saurait se voir reprocher de ne
pas avoir caractérisé les conditions d’applicaties articles visés qui ne constituent
pas le fondement de la condamnation prononceée ;

D’ou il suit que le moyen en cette branche ne saétee accueilli ;

Sur la troisieme branche du moyen :

Mais attendu que le grief fait aux juges d'appelrdepas avoir jugé que
I'obligation de restitution était éteinte en raistala perte de la chose procede d’'une
lecture erronée des arréts ;

Qu’en effet, dans l'arrét du 10 février 2010, lauCa’appel a jugé que la
banque est tenue par une obligation de restitidiosa qualité de dépositaire sur la
base de I'article 1937 du Code civil, et que, aés,lla demanderesse en cassation ne
saurait reprocher aux juges d’appel de ne pas ,agtairs I'arrét du 27 avril 2011,
retenu les articles visés comme fondement juridigiéa condamnation a restituer la
chose remise ;

D’ou il suit que le moyen, en sa troisieme branam@nque en fait et ne
saurait étre accueilli ;

Sur le neuvieme moyen de cassation :

«aux motifs queabstraction << faite de ce que d'aprés l'article .B2des
conditions générales de la Banque et Caisse d'Hpade I'Etat " le Client reconnait
a la Banque le droit de lui restituer des valeurshilieres de méme nature et quantité,
sans concordance de numeéros”, que partant, dan®lagons entre parties, les titres
litigieux sont considérés comme des choses de ganseraction faite d'autre part de
ce que, contrairement a ce qu'admet la Banque ets€al'Epargne de I'Etat, la Cour
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a dans l'arrét du 10 février 2010 retenu la resptribté contractuelle de la banque
dépositaire, c'est a bon droit que X.) fait valgwe I'argumentation de l'intimée se
heurte a l'autorité attachée a I'arrét du 10 févr2®10 qui a retenu dans son dispositif
que la Banque et Caisse d'Epargne de I'Etat n@stsa qualité de dépositaire des
avoirs de X.), pas valablement libérée de son ahbig de restitution. Ce moyen de
I'intimée ne peut donc étre accueilli. >>

alors que,premiere branche,les arréts qui ne contiennent pas de motifs sont
déclarés nuls ; que le défaut de réponse a cormhgsconstitue un défaut de maotifs,
qu'une motivation de pure forme ou une insuffisateenotifs en réponse a un moyen
équivaut a une absence de motifs, que dans sekisimms du 23 avril 2010 page 3 et
du 5 octobre 2010, page 2, la demanderesse invbbptit que sans porter atteinte a
l'autorité de chose jugée de l'arrét du 10 févi2&10 qui a décidé que la banque ne
s'était pas valablement libérée de son obligatian rdstitution donc n'avait pas
exécuté ses obligations, la Cour d'appel pouvagoem constater sur le plan de la
responsabilité contractuelle de la Banque, queecell n'était plus en mesure de
restituer in specie les titres disparus en raisamdait non fautif exonératoire de sa
responsabilité emportant suppression d'une oblayatie réparation par équivalent,
gu'en répondant sommairement que << c'est a bonitdjoe X.) fait valoir que
I'argumentation de l'intimée se heurte a l'autoatéachée a l'arrét du 10 février 2010
gui a retenu dans son dispositif que la Banquea$$e d'Epargne de I'Etat n'est, en
sa qualité de dépositaire des avoirs de X.), pdablament libérée de son obligation
de restitution. >> la Cour d'appel n'a pas répondu moyen clair et précis de la
demanderesse, qu'ainsi la Cour d'appel a violéitér 89 de la Constitution et 249 du
Nouveau code de procédure civile ;

alors que,deuxieme branchedans ses conclusions du 23 avril 2010 p.3 et du
5 octobre 2010, p.2, la demanderesse invoquaitaiie que sans porter atteinte a
I'autorité de chose jugée de l'arrét du 10 févi2&10 qui a décidé que la banque ne
s'était pas valablement libérée de son obligatian rdstitution donc n'avait pas
exécuté ses obligations, la Cour d'appel pouvagoem constater sur le plan de la
responsabilité contractuelle de la Banque, queecell n'était plus en mesure de
restituer in specie les titres disparus en raisamdait non fautif exonératoire de sa
responsabilité emportant suppression d'une oblayatie réparation par équivalent,
gu'en répondant sommairement que << c'est a bonitdroe X.) fait valoir que
I'argumentation de l'intimée se heurte a l'autoatéachée a l'arrét du 10 février 2010
qgui a retenu dans son dispositif que la Banquea$$e d'Epargne de I'Etat n'est, en
sa qualité de dépositaire des avoirs de X.), pdablament libérée de son obligation
de restitution. >> or il ne résulte pas des conatatns de la Cour d'appel que
l'autorité de chose jugée s'opposait au moyen ddelmanderesse en cassation, la
Cour d'appel a partant privé sa décision de bagmlé au regard dudit principe de
I'autorité de chose jugée contenu a l'article 18%1Code civil ;

alors quetroisieme branche,dans ses conclusions du 23 avril 2010 p.3 et du
5 octobre 2010, p.2, la demanderesse invoquaitaiie ue sans porter atteinte a
I'autorité de chose jugée de l'arrét du 10 féevi2@10 qui a décidé que la banque ne
s'était pas valablement libérée de son obligatian rdstitution donc n'avait pas
exécuté ses obligations, la Cour d'appel pouvadoes constater sur le plan de la
responsabilité contractuelle de la Banque, queecell n'était plus en mesure de
restituer in specie les titres disparus en rais&umdait non fautif exonératoire de sa
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responsabilité emportant suppression d'une oblgyatie réparation par équivalent,
qgu'en répondant sommairement que << c'est a bontdjoe X.) fait valoir que
I'argumentation de l'intimée se heurte a l'autoatéachée a l'arrét du 10 février 2010
qui a retenu dans son dispositif que la Banquea$se d'Epargne de I'Etat n'est, en
sa qualité de dépositaire des avoirs de X.), pdablament libérée de son obligation
de restitution. >> la Cour d'appel a violé leditipcipe de l'autorité de chose jugée
contenu a l'article 1351 du Code civil » ;

Sur la premiere branche du moyen :

Mais attendu que le grief de défaut de réponsenalasions équivaut a un
défaut de motifs constitutif d’'un vice de forme ;

Attendu qu’en se déterminant par les motifs viaésnayen, la Cour d’appel
a répondu aux conclusions de la demanderesse saticas;

D’ou il suit que le moyen n’est pas fondé en sapeee branche ;

Sur les deuxieme et troisieme branches du moyen :

Mais attendu que pour répondre aux conclusionsadéemanderesse en
cassation, la Cour d’appel a pu, dans son arré2®davril 2011, se borner, pour
rejeter les conclusions qui tendaient a mettre amse I'autorité de chose jugée
attachée a l'arrét du 10 février 2010, a répondrel@ considération que l'autorité
attachée a cet arrét interdit d’y donner suitessarcourir le grief de défaut de base
légale au regard du principe de l'autorité de chjagée énoncé dans l'article 1351
du Code civil ni celui de violation dudit principe

D’ou il suit que le moyen en ses deuxieme et téois branches n’est pas
fondé ;

Sur le dixieme moyen de cassation :

« en ce quéa Cour d'appel a jugé dans son arrét du 27 avlil2 que << par
réformation du jugement entrepris, la Banque etsGaidEpargne de I'Etat [est
condamnée] a payer a X.) la somme de 7.285,21 ewwexsles intéréts |égaux a partir
du 8 mars 2006 jusqu'a solde >> ;

aux motifs que< d'aprés l'article 52.2 des conditions généraledadBanque
et Caisse d'Epargne de I'Etat " le Client reconriaid Banque le droit de lui restituer
des valeurs mobilieres de méme nature et quarg#®s concordance de numeéros”,
gue partant, dans les relations entre parties,tiss litigieux sont considérés comme
des choses de genre >>;

alors que premiéere branche,la demanderesse en cassation soutenait dans ses

conclusions du 23 avril 2011 p. 2 que cet artidésdait une simple faculté a la
banque de restituer des valeurs mobilieres de méatere et quantité, sans
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concordance de numéros et non une obligation aditpdo client, que partant la
banque tant gu'elle n'avait pas opté pour une tetstin en valeur semblable était
tenue de restituer les mémes choses que déposéasdgcidant par un motif de pure
forme << que d'apres l'article 52.2 des conditiogénérales de la Banque et Caisse
d'Epargne de I'Etat " le Client reconnait a la Bamqgle droit de lui restituer des
valeurs mobilieres de méme nature et quantité, sansordance de numeéros"”, que
partant, dans les relations entre parties, lesestiitigieux sont considérés comme des
choses de genre >>, la Cour d'appel n'a pas répoadumoyen clair et précis de la
demanderesse, qu'ainsi la Cour d'appel a violéitsr 89 de la Constitution et 249 du
Nouveau code de procédure civile ;

alors que,deuxieme branche,l'article 52.2 des conditions générales de la
banque stipule que << par dérogation a l'article3®@du Code civil et en conformité
avec la législation concernant la circulation dedeurs mobilieres et avec la loi du 3
septembre 1996 concernant la dépossession invalertta titres au porteur, le Client
reconnait a la Banque le droit de lui restituer degeurs mobilieres de méme nature
et quantité, sans concordance de numéros >>, ge'itléduit de cette clause claire et
précise que la banque a le droit et non l'obligatade restituer au client des valeurs
mobilieres de méme nature et quantité, sans coac@elde numéros, qu'en déduisant
de cet article I'exact contraire de ce qu'il dit Gour d'appel a dénaturé cet acte
(violation de l'article 1134 du Code civil), ou nodnu la foi due a cet acte (violation
des articles 1319, 1320 et 1322 du Code civil).

alors que,troisieme branche,l'article 52.1 des conditions générales stipule
gue << Les valeurs mobilieres confiées a la Bangart conservées soit dans des
dépot fongibles, soit dans des dépbts non fongiliesdiscrétion de la banque [...]
>> que l'article 52.2 des conditions générales ldebanque stipule que << par
dérogation a l'article 1932 du Code civil et en fmmité avec la législation
concernant la circulation des valeurs mobilieresagéc la loi du 3 septembre 1996
concernant la dépossession involontaire de titnegarteur, le Client reconnait a la
Banque le droit de lui restituer des valeurs ma@ds de méme nature et quantité,
sans concordance de numéros >>, qu'en décidanintyeéearties les titres litigieux
sont considérés comme des choses de genre sapbgsiex sur l'incidence de la
création par l'article 52.2 d'une obligation facalive et non alternative, comme I'y
invitait le demandeur en cassation, la Cour d'appg@lrivé sa décision de base |égale
au regard de l'article 1932 du Code civil, de lado 3 septembre 1996 et des articles
1134 et 1189 et suivants du Code civil.

alors que,quatrieme branche, l'article 52.2 des conditions générales de la
banque stipule que << par dérogation a l'article32®du Code civil et en conformité
avec la législation concernant la circulation dedeurs mobiliéres et avec la loi du 3
septembre 1996 concernant la dépossession invalentke titres au porteur, le
Client reconnait a la Banque le droit de lui reséit des valeurs mobiliéres de méme
nature et quantité, sans concordance de numérosqeie, cette clause crée a I'égard
de la banque une obligation facultative et nonralé¢ive, qu'en décidant le contraire
la Cour d'appel a violé les articles 1134 et 1198CGbde civil ».

Sur la premiére branche du moyen :
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Mais attendu que le grief de défaut de réponseng&lasions équivaut a un
défaut de motifs constitutif d’'un vice de forme ;

Attendu qu’en se déterminant par les motifs visésnayen, la Cour d’appel
a répondu aux conclusions de la demanderesse saticeas;

D’ou il suit que le moyen n’est pas fondé en sanpeee branche ;

Sur la deuxieme branche du moyen :

Mais attendu que linterprétation des dispositiodisin contrat et leur
application aux faits de I'espéce relévent du pausgouverain d’appréciation des
juges du fond ;

Que le moyen, sous le couvert du grief de dénaturate I'acte invoqué, ne
tend qu’a méconnaitre la limite du pouvoir de coletrde la Cour de cassation et ne
saurait étre accueilli ;

Que la Cour d’appel n’était pas appelée a se proarosur la foi due a I'acte
(article 52.2 des conditions générales de la bagngukinvocation de la clause visée
par la banque n’a pas été écartée au motif quyilanirait pas lieu d’'y porter foi, de
sorte que le grief de la méconnaissance de laueial’'acte ne saurait pas non plus
étre accueilli ;

Sur la troisieme branche du moyen :

Mais attendu qu’apres avoir constaté que la badgpesitaire n’est, en cette
qualité, pas valablement libérée de son obligatierrestitution, la Cour d’appel a
pu, sans encourir le grief de défaut de base |émaleegard des dépositions |égales
visées décider qu’entre parties, les titres litigisont considérés comme des choses

de genre ;

D’ou il suit que le moyen, en sa troisiéme branchest pas fondé ;

Sur la quatrieme branche du moyen :

Mais attendu que linterprétation des dispositiodisin contrat et leur
application aux faits de I'espéece relévent du paudtappréciation des juges du
fond ;

Attendu que la Cour de cassation ne saurait, seusolvert du grief de
violation des articles 1134 et 1193 du Code cietlendre son contrble a cette
appréciation ;

D’ou il suit que le moyen, en sa quatrieme branelsea rejeter ;
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Par ces motifs :
rejette le pourvoi ;

condamne la demanderesse en cassation aux frdépenhs de l'instance en
cassation.

La lecture du présent arrét a été faite en la susdidience publique par
Monsieur le président Georges SANTER, en préserneeMansieur Georges
WIVENES, procureur général d’Etat adjoint et de i@ Marie-Paule KURT,
greffier a la Cour.
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