N° 66 / 14.
du 10.7.2014.

Numéro 3359 du registre.

Audience publigue de la Cour de cassation du Gran@uché de
Luxembourg du jeudi, dix juillet deux mille quatorze.

Composition:

Georges SANTER, président de la Cour,

Edmée CONZEMIUS, conseiller a la Cour de cassation,
Irene FOLSCHEID, conseiller a la Cour de cassation,
Romain LUDOVICY, conseiller a la Cour de cassation,
Marie MACKEL, conseiller a la Cour d’appel,

Georges WIVENES, procureur général d’Etat adjoint,
Marie-Paule KURT, greffier a la Cour.

Entre :
la société anonyme de droit portugais SOCL.yeprésentée par son conseil

d’administration actuellement en fonction, inscrite Registre de Commerce de
(...) sous le numéro (...) (actuellement n° (...), é&alei ayant son siege social a

(), () (o)

demanderesse en cassation,

comparant par Maitre Anne-Laure JABIN, avocat a la Cour, en I'étude de
laquelle domicile est élu,

et:

1)A.), demeurant a P-(...), (...), (...), (...),
2)B.), demeurant a P-(...), (...), (...), (...),
3)C.), demeurant a P-(...), (...), (...),
défendeurs en cassation,

comparant par Maitre Philippe-Fitzpatrick ONIMUS, avocat a la Cour, en
I'étude duquel domicile est élu.




LA COUR DE CASSATION:

Vu l'arrét attaqué rendu le I®vembre 2013 sous le numéro 39427 du réle
par la Cour d’appel, septieme chambre, siégeantaiere d’appel de référé ;

Vu le mémoire en cassation signifié le 3 févriet2@ar la société anonyme
de droit portugais SOC1.) a A.), a B.) et a C.pas® au greffe de la Cour le 4
février 2014 ;

Vu le mémoire en réponse signifié le ler avril 2@b4 A.), B.) et C.) a la
société anonyme de droit portugais SOC1.), dépoggretfe de la Cour le 3 avril
2014 ;

Surle rapport du conseiller Romain LUDOVICY et sur Eclusions du
procureur général d’Etat adjoint Georges WIVENES ;

Les faits :

Attendu, selon l'arrét attaqué, que le juge deérésf de Luxembourg avait
déclaré irrecevable la demande de A.), de B.) e€dldendant a la condamnation
de la société anonyme SOC1.) a leur payer pargimovlia somme de 3.527.000 € ;
que sur appel des demandeurs originaires, la Caopel a, par réformation,
condamné la société intimée a leur payer par pvie montant réclame ;

Sur la recevabilité du pourvoi, qui est contestée :

Attendu que les défendeurs en cassation concludiitrécevabilité du
pourvoi au motif que le mémoire ne contient ni oweintaire des pieces, ni méme
les pieces en question annexées ;

Mais attendu que la sanction de l'inobservation [Erdemandeur en
cassation de la prescription de l'article 10, aidéde la loi modifiée du 18 février
1885 sur les pourvois et la procédure en cassdtindiquer dans son mémoire les
pieces déposées a I'appui du pourvoi n'est paetavabilité du pourvoi, mais le
rejet des pieces du débat ;

Attendu que les défendeurs en cassation conclumare a I'irrecevabilité
du pourvoi au motif que celui-ci tendrait & demang® nouvel examen en fait de
I'affaire par la Cour de cassation et qu'il ne gepas suffisamment précis quant
aux moyens de cassation soulevés ;



Mais attendu que les causes d'irrecevabilité inéaguse rapportent aux
moyens de cassation et ne sauraient affecter kvabdité du pourvoi en lui-
méme ;

Que le pourvoi,introduit dans les forme et délai de la loi, esttaa
recevable ;

Sur le premier moyen, pris en ses trois branches,irsi que sur les
quatrieme et cinquieme moyens de cassation réunis :

le premier, premiere branche,« Il est fait grief a l'arrét attaqué d'avoir
violé l'article 933 alinéa 2 du Nouveau code deggédure civile,

en ce que, par réformation, l'arrét attaqué a cdasé que les contestations
de la Banque << ne peuvent pas étre considéréesmosgrieuses, a défaut de tout
début de preuve d'un quelconque ordre oral ou édettransférer la somme
litigieuse en Suisse >>,

que selon l'arrét dont cassation << d'apres les legtions du directeur
(...), pourtant la seule personne susceptible de ifmeo a ce sujet, et
contrairement aux affirmations répétées de l'inBméotamment sur question
spéciale de la Cour, A.) n'a jamais passé un omi@ de transférer la somme
litigieuse sur le compte ’(...)" en Suisse. Il n&®ipar ailleurs aucune trace d'un
ordre écrit signé de la cliente en ce sens >>,

de sorte gqu'en statuant ainsi, I'arrét attaqué aléil'article 933 alinéa 2 du
Nouveau code de procédure civile, disposant que Dans les cas ou l'existence
de I'obligation n'est pas sérieusement contestalgbeut accorder une provision au
créancier >>,

alors que l'arrét dont cassation aurait d0 décider contraire que, dans la
mesure ou les parties défenderesses en cassationeononcé expressément en
instance d'appel a se voir communiquer << l'ordre tlansfert de la somme de
3.527.000 € >>, ce document n'ayant plus été exigas l'acte d'appel du 21
décembre 2012, alors méme que l'ordonnance du 8fbiac 2012 avait retenu
notamment que << dans I'hypothese ou le transferais le fruit d'une opération
frauduleuse de (...), celui-ci aurait certainement tlisparaitre le document en
question >>, << dans I'hypothése ou le transfertatle fruit d'une opération
frauduleuse des consorts A.),B.) et C.), la S.ACEDn'aurait a premiére vue pas
d'intérét & en cacher la réalité >>,

dans la mesure ou les parties défenderesses eatimassnt prétendu avoir
été en contact téléphonique régulier avec les tdidpage 4 de l'acte d'appel -
piece n°1),

dans la mesure ou l'arrét dont cassation retiené ddonsieur (...) a eu
Madame A.) au téléphone la veille du virementibtigy,



et dans la mesure ou l'instruction pénale est torgceen cours, la Banque
étant tenue au secret de l'instruction,

ainsi que dans la mesure ou Monsieur (...) a étéljpgcau méme titre que
Monsieur (...),

I'arrét attaqué aurait di confirmer I'ordonnance @@ octobre 2013 qui
n‘avait pas jugeé s'il existait ou non un ordre ocai écrit mais avait retenu que la
Banque n'avait pas d'intérét a en cacher la réalité

et que l'arrét attaqué aurait di a tout le moinsemdre en compte les
affirmations de la Banque concernant le refus deddfae (...), juge d'instruction,
communigqué par email le 15 octobre 2013, de legesdcret de l'instruction sur
des appels téléphoniques,

de sorte que l'arrét ne pouvait pas reprocher 8&nque de ne pas pouvoir
rapporter << tout début de preuve d'un quelconque&re oral ou écrit de
transférer la somme litigieuse en Suisse >>

et partant aurait dd, en tant que juge de I'évidentde l'incontestable,
considérer qu'il existe une incertitude, si faibtit-elle, sur les preuves concernant
I'ordre oral donné par Madame A.) le 16 septemid#12

qgu'en refusant de statuer ainsi, l'arrét dont caksaa violé l'article 933
alinéa 2 du Nouveau code de procédure civile »,

deuxieme branche« Il est encore fait grief a l'arrét attaqué d'aveiolé
I'article 933 alinéa 2 du Nouveau code de procédivée, ainsi que l'article 1134
alinéa 3 du Code civil, ce dernier disposant que t®nventions doivent étre
exécutées de bonne foi par les parties,

En ce que, par réformation, l'arrét dont cassatidaurait pas dd exiger un
début de preuve d'un ordre oral passé par Madame A.

Alors qu'en procédant ainsi, I'arrét dont cassatiénature la convention
télécopie et téléphone prévoyant expressément que :

<< 4. Le Client qui donne a la Banque des ordrekpBoniques est
pleinement conscient de tous les risques relatiissage du téléphone et se déclare
prét a les assumer intégralement, particulieremsmix inhérents a d'éventuelles
erreurs d'identification ou d'interprétation, a Bas de tiers non autorisés, (...) et
prend l'entiere responsabilité de linterprétatimu de l'exécution erronée ou
encore de la non-exécution de tels ordres.

5. Le Client décharge la Banque de toute respofigalpiour d'éventuelles
conséquences a lui défavorables pouvant résulterl'alécution, inexécution,
mauvaise ou partielle exécution de ses instruct@&n®nonce a intenter contre la
Banque toutes actions légales dans ces cas.



6. La Banque se réserve le droit d'exiger et dhatte la confirmation écrite
ou télécopiée des ordres téléphoniques avant dexiesuter >>,

des lors que la convention télécopie et téléphanpravoit pas I'obligation
pour la Banque d’obtenir une preuve écrite d'unrerdral passé par un client,

de sorte que l'arrét dont cassation ne pouvait p&s,tant que juge de
I'évident et de l'incontestable, exiger un débupdeuve de l'existence d'un ordre
oral de Madame A.), d'autant plus aprés avoir scavement constaté que
Madame A.) avait pris la décision de transférer swgent ailleurs, auprés d'une
autre banque de la place luxembourgeoise ou ers&uwis

troisieme branche,« Il est fait grief a I'arrét attaqué d'avoir vi@ll'article
933 alinéa 2 du Nouveau code de procédure civile,

en ce que l'arrét dont cassation, pour rejeter ¢ocbntestation sérieuse de
la Banque, a écarté toute discussion concernanhdéure et la portée de la
décision de Madame A.) de retirer tout actif deBlanque pour les transférer en
Suisse ou dans une autre banque au Luxembourg,

alors qu'il est non contesté que Madame A.) a reatéfson intention non
équivoque de retirer ses avoirs sur son compte auprés de la Banque,

alors que l'arrét dont cassation n'a ni pris en gdenni analysé la nature et
la portée d'une telle décision,

gu'en statuant ainsi, alors que les moyens fondésasnature et la portée
de la décision de Madame A.) rendaient son obligasiérieusement contestable, la
Cour d'appel a violé le texte susvisé » ;

le quatrieme, « Il est fait grief a I'arrét attaqué d'avoir viol&rticle 1915
du Code civil ainsi que l'article 1929 du Code kiensemble avec l'article 933
alinéa 2 du Nouveau code de procédure civile,

En ce que l'arrét dont cassation a retenu << ga$k constant en cause que
les appelants détenaient des avoirs relativemepoitants auprés de l'intimée >>
et << I'obligation pour l'intimée de restituer awappelants la somme litigieuse >>,
retenant implicitement, a l'instar de l'ordonnanda 30 octobre 2012, que la
Banque serait tenue, vis-a-vis du montant de 3(BRY EUR de << toutes les
obligations du dépositaire de fonds dont notamnuaflies de rendre compte et
d'assurer la restitution des avoirs déposés >> @a8),

Alors que la Banque avait soulevé, au titre de estattions sérieuses, qu'il
ne s'agissait, pour ce montant de 3.527.000 EURtottyi virement, que d'un
contrat de mandat,



Au motif que I'exécution d'un ordre d'un clientered du contrat de mandat
(Lux. 16 juin 1988, n°268/88 VI ; Cour 10 juin 1998ux. 8 novembre 2005,
n°191/2005 ; cité dans Ravarani, 2eme édition,dapdnsabilité Civile. N°526),

que si les fonds sont remis dans un but de spéon)atiors il ne peut s'agir
que d'un contrat de mandat et non d'un contrat dpdt (Lux. 30 avril 1998,
n°296/98 VI), qu'en l'espéce les fonds avaientl'fsijet d'investissement spéculatif
avec la souscription a court terme de contrats sli@ance vie, de dépbts a terme de
guelques jours, ainsi que l'achat de titres en ERISD,

gu'il s'agit en l'espéce d'un compte titres, vatliaté décrite ci-avant sur le
compte,

qu'un ordre de virement est un simple mandat deempégavarani préc.
N°528),

alors que l'arrét dont cassation n'a pas qualifiédontrat de dépét et n'a
pas rejeté le contrat de mandat et a pourtant dédd la restitution du montant
des avoirs au seul motif << qu'il serait constant eause que les appelants
détenaient des avoirs >>,

gu'en procédant ainsi I'arrét dont cassation a @itds articles 1915 et 1929
du Code civil en statuant sur la restitution sammstater le contrat de dépét et
I'obligation de restitution du dépositaire,

de sorte gqu'il existait une contestation sérieugd'sxistence de |'obligation
invoquée (1° Civ. Fr, 5 avril 2012, n°11-12000 du pourvoi),

la Cour d'appel a dés lors violé l'article 933 aam 2 du Code civil » ;

le cinquieme,« Il est encore fait grief a I'arrét attaqué d'awveiolé |'article
933 alinéa 2 du Nouveau code de procédure civiltadicle 1134 alinéa 3 du
Code civil, ce dernier disposant que les convestitiennent lieu de loi a ceux qui
les ont faites,

En ce que, par réformation, l'arrét dont cassatigétait pas en droit de
retenir, contrairement a l'ordonnance du 30 octol#@l12, que << la clause
limitative de responsabilité invoquée par lintimée saurait des lors étre
considérée comme contestation sérieuse, échapp#apg@réciation du juge des
référés, alors qu'elle ne s'applique qu'aux ordresux >>,

Alors qu'en procédant ainsi, I'arrét dont cassatidénature la convention
télécopie et teléphone prévoyant expressément que :

<< 3. Le Client se reconnait valablement engagé parcopie de la
signature de I'expéditeur telle qu'elle est podéele document recu du systeme de
télécopie du Client par la Banque. Il supporte deslconséquences dommageables
de fraude ou d'erreurs affectant les messages tmenpar télécopieur, sauf pour le



client a démontrer que l'erreur ou la fraude émanda la Banque ou de son
personnel >>

4. Le Client qui donne a la Banque des ordres té@émues est pleinement
conscient de tous les risques relatifs a l'usageétikphone et se déclare prét a les
assumer intégralement, particulierement ceux inhired d'éventuelles erreurs
d'identification ou d'interprétation, a I'abus ders non autorisés, (...) et prend
I'entiére responsabilité de l'interprétation ou lexécution erronée ou encore de la
non-exécution de tels ordres.

5. Le Client décharge la Banque de toute respofigalpiour d'éventuelles
conséquences a lui défavorables pouvant résulterl'ale@cution, inexécution,
mauvaise ou partielle exécution de ses instruct@tngnonce a intenter contre la
Banque toutes actions légales dans ces cas.

6. La Banque se réserve le droit d'exiger et dhatte la confirmation écrite
ou télécopiée des ordres téléphoniques avant dexiesuter »

dans la mesure ou larticle 3 ci-dessus de la cotige télécopie et
téléphone prévoit une clause exonératoire de resgufité tant concernant les
télécopies adressées que les ordres oraux donnés,

gu'en statuant ainsi, I'arrét dont cassation a gidhrticle 1134 du Code
civil ainsi que partant l'article 933 alinéa 2 duobveau code de procédure
civile » ;

Attendu que l'appréciation du caractere sérieufadmntestation, ainsi que
celle des rapports contractuels et des obligatmuisen découlent, relévent du
pouvoir souverain du juge des référés et échapaentontrole de la Cour de
cassation ;

D’ou il suit que les moyens ne sauraient étre atisup

Sur les deuxieme et troisieme moyens de cassati@unis :

le deuxieme,« Il est fait grief & l'arrét attaqué d'avoir vidll'article 3 du
Code d'instruction criminelle, pris ensemble avecticle 682 de la Convention
Européenne de Sauvegarde des Droits de 'HommeseLithertés Fondamentales
du 4 novembre 1950,

En ce que, par réformation, l'arrét dont cassatianretenu que <<

(...) se trouve en détention préventive a la suiteelplainte déposée par
I'intimée >> (...) et que << la plainte déposée plintimée contre (...) est en
contradiction flagrante avec la version fournie par.) dans deux rapports versés
en cause >>,

Aux motifs qu'il est de jurisprudence constante guid'article 3 du Code
d'instruction criminelle a pour but d'éviter la doariété des jugements civil et
pénal >> et que tant qu'aucune condamnation péemedst intervenue il n'existe
pas de faute civile, par application du principemicité des fautes pénale et civile
tiré de ce prédit article 3,



Et que l'article 682 de la Convention Européennésdavegarde des Droits
de I'Homme et des Libertés Fondamentales du 4 rreet®50 dispose que : <<
Toute personne accusée d'une infraction est présunmdcente jusqu'a ce que sa
culpabilité ait été légalement établie >>,

Alors gqu'en statuant ainsi, l'arrét de la Cour degb dont cassation a
accordé une plus grande valeur au rapport de Mamsfe.) qu'a la plainte pénale
de la Banque ;

Et a estimé que dans la mesure ou Monsieur (...)eestdétention
préventive, et au vu des << explications claires peécises de (...) >>, les
contestations de la Banque ne pourraient pas &irsidérées comme sérieuses,

Deés lors qu'en procédant ainsi l'arrét dont cassata implicitement mais
nécessairement retenu que le seul auteur du dément serait Monsieur (...), au
seul motif qu'il est en détention préventive, eduant l'inculpation comme co-
auteur ou complice de Monsieur (...),

Qu'en procédant ainsi, il y a dés lors eu violatida l'article 3 du Code
d'instruction criminelle alors qu'il n'y a pas (ese) de condamnation pénale a ce
jour, et violation de l'article 682 de la Convemi&uropéenne de Sauvegarde des
Droits de I'Homme et des Libertés Fondamentaled dovembre 1950 en portant
atteinte a la présomption d'innocence »,

le troisieme, « Il est fait grief a I'arrét dont cassation d'aveiolé I'article
8 du Code d'instruction criminelle,

en ce que, par réformation, l'arrét attaqué a cdasé que les contestations
de la Banque << ne peuvent pas étre considéréesmosgrieuses, a défaut de tout
début de preuve d'un quelconque ordre oral ou édettransférer la somme
litigieuse en Suisse >>,

alors que l'article 8 du Code d'instruction crimileedispose que

<< (1) Sauf dans les cas ou la loi en dispose autrgt et sans préjudice
des droits de la défense, la procédure au courbetigjuéte et de l'instruction est
secrete.

(2) (L. 11 avril 2005) Sous réserve des datiogs découlant en droit
interne notamment des engagements internationauxnatiere de coopération
internationale, toute personne qui concourt a cgitecédure est tenue au secret
professionnel dans les conditions et sous les palad‘article 458 du Code pénal.

(3) (L. 6 octobre 2009) Le procureur général dbu le procureur d'Etat
peut rendre publiqgues des informations sur le diEnment d'une procédure, en
respectant la présomption d'innocence, les droislal défense, le droit a la
protection de la vie privée et de la dignité desspanes ainsi que les nécessités de
I'instruction. >>

Alors que la Banque s'est constituée partie civdi@ns le cadre de
I'instruction pénale diligentée par Madame (...) cemant ce virement du 16
septembre 2011 d'un montant de 3.527.000 EUR ;



Que la Banque s'est vu refuser une levée du sderéinstruction sur une
partie du dossier répressif par Madame (...) la eailes plaidoiries devant la Cour
d'appel,

Que si cette levée de l'instruction avait été adéet la Banque aurait pu
rapporter des preuves de cet ordre oral,

Qu'en décidant que la Banque n'a pas rapporté wutde preuve oral de
transférer la somme litigieuse en Suisse, la Cotefasé de prendre en compte le
secret de l'instruction pénale auquel la Banquet&stie par application de l'article
8 du Code d'instruction criminelle,

Et alors que la contestation sérieuse est cellelgyege ne peut pas rejeter
sans hésitation en quelques mots, que le défavtldigce provient le plus souvent
d'une incertitude sur l'existence ou sur l'appréola des faits, la validité ou
I'interprétation des actes ou sur I'évaluation éerl portée (RTDC 1979, p 654 et
ss),

Que face au secret de linstruction, l'arrét dordssation aurait d0
considérer qu'au vu du secret de linstruction ilayait une incertitude sur
I'existence de cet ordre oral,

Qu'en procédant ainsi en refusant de prendre enptente secret de
I'instruction l'arrét dont cassation a violé l'acte 8 du Code d'instruction
criminelle »

Attendu que la Cour d'appel n'a pas appliqué lespakitions visées du
Code d’instruction criminelle, qui sont étrangeeeslitige, et n’a donc pu porter
atteinte a la présomption d’'innocence consacrédgp@onvention de sauvegarde
des droits de I'hnomme et des libertés fondamentales

Que les moyens sont partant inopérants ;

Sur les sixieme et septieme moyens de cassationnisu

le sixieme,« Il est encore fait grief a l'arrét attaqué d'aveiolé I'article
933 alinéa 2 du Nouveau code de procédure civieerble avec l'article 3 du
Code d'instruction criminelle alors que le juge diféré est le juge de I'évident et
qu'il n'est pas autorisé, sauf a commettre un atmudroit, a trancher des questions
du fond,

En ce que par réformation l'arrét dont cassatiometenu que << en tout
état de cause la clause limitative de respons&bdgt exclue contractuellement sub
3 de la "convention télécopie et téléphone” louggl'erreur ou la fraude émanent
de la Banque ou de son personnel >>.

Alors gqu'en statuant ainsi la Cour d'appel a vid&ticle 933 alinéa 2 du
Nouveau code de procédure civile ensemble aveticl&ai3 du code d'instruction
criminelle,



Dans la mesure ou aucun jugement de condamnatioaigp@'est intervenu,

Et dans la mesure ou en tant que juge des référ&our d'appel n'est pas
en droit de retenir une faute civile, faute a carjad'unicité des fautes pénale et
civile,

Que l'arrét encourt des lors cassation » ;

le septieme« Il est encore fait grief a I'arrét attaqué d'awveiolé l'article
933 alinéa 2 du Nouveau code de procédure cividesadue le juge du référé est le
juge de I'évident et qu'il n'est pas autorisé, saudommettre un abus de droit, a
trancher des questions du fond,

En ce que par réformation I'arrét dont cassatioretenu que << en outre |l
est de principe que les clauses exonératoires gigoresabilité ne sont de nature a
décharger le banquier gu'en cas de fautes légesedexclusion des fautes
intentionnelles et lourdes >>,

Qu'en procédant ainsi, la Cour d'appel a qualiénlature de la faute,

Alors gu'en tant que juge des référés, la Cour gehm'est pas autorisée a
trancher des questions de fond,

Que la question de savoir si la faute est |égenéentionnelle ou lourde
releve exclusivement du juge du fond,

Que l'arrét encourt des lors cassation de ce chef »
Attendu que les juges d’appel se sont détermine¢epaotif que la clause
limitative de responsabilité ne s’applique qu'auxires oraux et qu'a défaut de

preuve d’'un tel ordre oral, celle-ci ne s’appligpass ;

Que les considérations visées aux moyens condiitwkss motifs
surabondants ;

Que les moyens sont partant inopérants ;

Par ces motifs :
rejette le pourvoi ;
condamne la demanderesse en cassation aux fidépens de I'instance en

cassation et en ordonne la distraction au profitMbgtre Philippe-Fitzpatrick
ONIMUS sur ses affirmations de droit.
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La lecture du présent arrét a été faite en la susdidience publique par
Monsieur le président Georges SANTER, en présereeMdnsieur Georges
WIVENES, procureur général d’Etat adjoint, et deddlme Marie-Paule KURT,
greffier a la Cour.
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