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Erwagungen

E. 03

au total. Lesfraisliés al'activité déployée par le curateur D sélevent 228000 fr. s.
En février 2007, B avait déposé plainte pénale pour gestion déloyale al'encontre de
C et du gestionnaire du compte de A
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C/15365/2009 La plainte a été classée sans suite le 19 septembre 2007, motif pris de
I'absence de prévention pénal e suffisante, ainsi que du caractere civil du litige opposant les
parties. Sur recours de B , ladécision de classement a été confirmée par ordonnance
de la Chambre d'accusation du 4 juin 2008, puis par arrét du Tribunal fédéral du 7 octobre
2008. t. Le 13juillet 2009, B et A , représentée par e curateur désigné par les
tribunaux liechtensteinois, ont assigné C par devant le Tribunal de premiére
instance, sollicitant la réparation du préjudice qu'ils exposaient avoir subi en raison dela
vente forcée des titres américains a un moment inopportun, ainsi que de laradiation de

A en contravention des obligations de fidélité de la banque. A I'appui de leurs
conclusions, B e A ont notamment produit un document intitulé "Evolution
du portefeuille”, qui fait état de I'évolution suivante de la valeur des titres américains
vendus en décembre 2002 : - valeur d'achat :

4'992'380,00 USD; - valeur au 30 juin 2003 : 1'820'303,52 USD; - valeur au 28 février 2005
: 3127'228,57 USD. 1l résulte par ailleurs de I'analyse financiere exécutée par la police
judiciaire dans le cadre de la procédure pénale initiée par B qu'au 31 juillet 2003, la
valeur de rachat des titres vendus en décembre 2002 sélevait a 1'900'595,68 USD. u.

C Sest opposee ala demande susvisée, au motif notamment que A serait
dénuée de qualité pour agir. Elle a également contesté tout manguement a ses obligations de
diligence et de fidélité, ainsi que le montant et I'existence méme du dommage invoqué par
les demandeurs. v. Au cours des enquétes ordonnées par le Tribunal, plusieurs employés de
C ont été entendus comme témoins. Interrogés sur les raisons pour lesquelles

C avait décidé de procéder alavente forcée destitres, I'un d'eux a notamment
expliqué qu'il avait été procédé a ces ventes non pas tant en raison du doute sur la qualité de
"US Person” du bénéficiaire que de I'absence de la documentation nécessaire a la date
butoir. Un autre employé a déclaré qu'en I'absence d'indication, et quand bien mémele
client n'était pas formellement considéré comme une "US Person”, C avait da
appliquer laréglementation dans la mesure ou elle avait des doutes sur cette qualification.
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C/15365/2009 Le premier de ces employés a précisé que C aurait ététenue, s elle
N'avait pas vendu les titres avant fin 2002, de délivrer les noms de leurstitulaires et de
prélever lestaxes que ce soit sur lesintéréts et dividendes ou sur le produit de la vente des




titres. w. En dernier lieu, A etB ont conclu devant le Tribuna ala
condamnation de C averser alapremiére lasomme de 1'497'162,90 USD, avec
intéréts a5% I'an dés le 16 décembre 2002, et au second la somme de 53'284,03 USD, avec
intéréts a 5% I'an des le 15 septembre 2008. Le Tribunal a gardé la cause ajuger al'issue de
I'audience du 20 septembre 2012. D. Dans le jugement entrepris, le Tribunal a considéré en
substance que la décision des autorités judiciaires du Liechtenstein de désigner a A

radiée un curateur aux fins de la représenter pour faire valoir ses droits al'égard de

C n'apparaissait pas contraire al'ordre public suisse, de sorte qu'il convenait
d'admettre la qualité pour agir de celle-ci. Sur lefond, C ne pouvait pas se prévaloir
des directives émises par |'administration américaine pour justifier la vente des titres
améicainsde A sans instruction de cette derniére. Au vu de ces directives, il lui
incombait de conserver lestitres détenus par le client et de prélever I'imp6t a la source sur
les seuls intéréts et dividendes, puisgu'aucune obligation de transmettre I'identité du titulaire
ni de prélever cet impbt sur latotalité du produit de réalisation des titres concernés ne lui
était imposée. En omettant d'opter pour la solution la moins dommageable aux intéréts de
son client, C avait manqué a ses obligations de diligence et de fidélité envers

A . Enraison de lavente de sestitres, A n'avait pas pu bénéficier de
I'évolution favorable de leur valeur. C répondait ainsi de la différence de valeur des
titres entre le moment de la vente opérée en décembre 2002, soit 1'630'065,60 USD, et la
valeur de cestitres afin juillet 2003, lorsgue lafondation avait eu connaissance de cette
transaction et navait rien entrepris pour racheter cestitres. Cette valeur était alors de
1'900'595,60 USD selon I'analyse financiére effectuée par la police judiciaire dans le cadre
de la procédure pénale. En conséquence, C devait étre condamneée au versement
d'une somme de 270'530 USD (1'900'595,60 USD - 1'630'065,60 USD), portant intérét des
la mise en demeure intervenue le 29 juillet 2005. C ne pouvait par ailleurs se
prévaloir des clauses de fiction d'acceptation et de ratification contenues dans I'édition 2000
de ses conditions générales pour faire échec aux prétentions des demandeurs, dans la
mesure ou ces clauses, rédigées postérieurement ala conclusion de larelation bancaire
nouée en 1999 et non
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C/15365/2009 contresignées par lestitulaires, n'avaient pas été valablement intégrées aux
relations contractuelles. Enfin, C avait amené B asigner lesinstructions

tendant & vendre I'ensembl e des titres, aradier lafondation et a solder les comptes sans qu'il
n'en saisisse la portée ni lesraisons. Or, il existait un possible conflit entre I'intérét de
celui-ci afaire perdurer lafondation en vue de faire valoir ses prétentions en
dommages-intéréts a l'encontre de la banque et I'intérét de la banque de voir lafondation
rapidement radiée. C avait manqué a ses devoirs de diligence et fidélité en exécutant
les instructions de cl6ture sans avertir son client des risques'y relatifs ni du conflit d'intéréts
qui pouvait en résulter. Elle était ainsi tenue de réparer le dommage i€ aux frais des
procedures a Vaduz et al'activité du curateur, totalisant 53284 fr., déslors que de telsfrais
auraient pu étre évités si labanque avait respecté son devoir d'information et si A

n'avait pas été radiée. E. L'argumentation juridique des parties en appel sera examinée
ci-dessous, dans lamesure utile ala solution du litige. EN DROIT 1. 1.1 Le jugement
entrepris ayant é&té communiqué aprés le ler janvier 2011, les voies de droit sont régies par
le nouveau droit de procédure (art. 405 a. 1 CPC). Déterminée par les derniéres conclusions
prises en premiere instance, la valeur litigieuse est en |'espéce supérieure a 10'000 fr. Cette



valeur ouvre lavoie de l'appel (art. 308 a. 2 CPC). 1.2 Interjetés dans le délai de trente
jours et suivant laforme prescrite par laloi, les appels émanant des parties sont recevables
(art. 130, 131, 311 d. 1 CPC). Dirigés contre le méme jugement et comportant des liens
étroits, il sejustifie delesjoindre et de lestraiter dans un seul arrét (art. 125 let. ¢ CPC). Par
simplifi- cation et pour respecter le réle procédural de chaque partie en premiére instance,

B et A seront désignés en qualité de demandeurs et C en qualité de
défenderesse. 1.3 Larecevabilité des échanges d'écritures subséquents des parties devant la
Cour, admissible au regard de la jurisprudence actuelle du Tribunal fédéral (cf. ATF 138 |
484 consid. 2.3, arréts du Tribunal fédéral 5A_777/2011 du

E.7

février 2012 et 2C_560/2012 du 2 janvier 2013), n'est en |'espéce pas contestée, a
I'exception d'un dernier échange de courriers n‘apportant pas d'éléments nouveaux en fait ou
en droit. L'ensemble de ces écritures peut dés lors étre
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C/15365/2009 considéré comme recevable et leur contenu sera examiné dans la mesure
utile ci-dessous. 2. Les conclusions, lesfaits et |es moyens de preuve nouveaux sont
admissibles en appel aux conditions de |'art. 317 CPC et la Cour de céans examine, en
principe, d'office leur recevabilité (REETZ/HILBER, Kommentar zur Schweizerischen
Zivilprozessordung, 2010, n. 26 ad art. 317). 2.1 Selon I'art. 317 a. 1 CPC, lesfaits et
moyens de preuve nouveaux ne sont pris en compte que sils sont invoqués ou produits sans
retard (let. @) et sils ne pouvaient étre invoqués ou produits devant la premiére instance bien
gue la partie qui Sen prévaut ait fait preuve de la diligence requise (let. b). Les deux
conditions sont cumulatives (JEANDIN, in Code de procédure civile commenté, 2011, n. 6
ad art. 317). Il appartient au plaideur qui entend invoguer des novas improprement dits
devant I'instance d'appel de démontrer qu'il afait preuve de ladiligence requise, ce qui
implique notamment d'exposer précisément les raisons pour lesquelles le moyen de preuve
n'a pas pu étre produit en premiére instance. Dans le systéme du CPC, cette diligence
suppose gu'au stade de la premiére instance déja, chaque partie expose |'état de fait de

mani ére soigneuse et compléte et qu'elle ameéne tous les éléments propres a établir les faits
jugées importants (arrét du Tribunal fédéral 4A_334/2012 du 16 octobre 2012 consid. 3.1,
SJ2013 | 311, avec réf.). 2.2 En |'espéce, la défenderesse produit al'appui de son appel des
pieces nouvelles comprenant un exemplaire de ses conditions générales édition 1998 (piece
42), latraduction de celles-ci (piece 42bis) et un modele de conditions générales de
I'Association suisse des banquiers du 19 janvier 1966 (piece 43). La défenderesse n'expose
pas de maniére convaincante les raisons pour lesquelles elle n'aurait pas été en mesure de
produire ces piéces devant e premier juge, étant observé que deux de celles-ci émanent de
la défenderesse elle-méme et que toutes ont été établies a une date bien antérieure al'issue
de la procédure de premiére instance. Le seul fait que le Tribunal ait en définitive jugé
inapplicables les conditions générales alors produites par |a défenderesse (édition 2000) ne
justifie pas que celle-ci soit autorisée a produire pour la premiére fois en appel des pieces
antérieures, en vertu desguelles les conditions susvisées seraient par hypothése applicables.
A supposer que tel soit e cas, la diligence requise de la défenderesse lui imposait de
produire d'emblée de telles pieces devant le premier juge, conformément aux principes
rappel és ci-dessus. Par conséquent, |es pieces nouvelles produites par |a défenderesse seront
déclarées irrecevables et leur contenu seraignoré.
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C/15365/2009 3. 3.1 La défenderesse conteste tout d'abord la capacité pour ester en justice
de lafondation demanderesse, représentée par son curateur. Cette question étant susceptible
de sceller lamajeure partie du litige, il convient de I'examiner en priorité. 3.1.1 Selon I'art.
154 al. 1 LDIP, les sociétés - y compris les fondations, conformément al'art. 150 al. 1 LDIP
(BETSCHART, Die Besteuerung der liechtensteinischen Familienstiftung - dargestel It
anhand der Zircher Praxis, successio 2008, p. 322) - sont régies par le droit en vertu duquel
elles sont organisées si elles répondent aux conditions de publicité ou d'enregistrement
prescrites par ce droit ou, dans le cas ou ces prescriptions n'existent pas, si elles se sont
organisées selon le droit de cet Etat (théorie de I'incorporation; cf. ATF 135 111 consid.
4.1.2; ATF 117 11 494 consid 4b). Le droit ainsi désigné est applicable notamment ala
jouissance et al'exercice des droits civils (art. 155 let. ¢ LDIP) ainsi qu'au pouvoir de
représentation des personnes agissant pour la société (art. 155 let. i LDIP), sous réserve des
art. 156 a 161 LDIP, lesquels ne sont pas pertinents en |'espéce. Les fondations de famille
sont valables au regard du droit liechtensteinois, sans restriction particuliere (JAKOB, Das
Stiftungsrecht der Schweiz im Europa des dritten Jahrtausends, SJZ 2008, p. 539). 3.1.2
Aux termes del'art. 17 LDIP, I'application de dispositions du droit étranger est excluesi elle
conduit a un résultat incompatible avec I'ordre public suisse. Cette disposition institue la
réserve dite négative de |'ordre public suisse. Elle permet au juge de ne pas appliquer
exceptionnellement un droit matériel étranger qui aurait pour résultat de heurter de fagon
insupportable les moaurs et le sentiment du droit en Suisse (ATF 129 [11 250 consid. 3.4.2 et
les arréts cités). Quant al'art. 18 LDIP qui touche al'aspect positif de I'ordre public, il
réserve leslois suisses d'application immédiate, c'est-a-dire, en régle générale, des
dispositions impératives qui répondent le plus souvent a des intéréts essentiels d'ordre
social, politique ou économique (sur ces deux dispositions: cf. ATF 117 11 494, consid. 7).
De fagcon générale, laréserve de I'ordre public doit permettre au juge de ne pas apporter la
protection de la justice suisse a des situations qui heurtent de maniére chogquante les
principes les plus essentiels de I'ordre juridique, tel qu'il est congu en Suisse. En obligeant le
juge suisse a appliquer une loi étrangére, le droit international prive suisse accepte
nécessairement que cette loi puisse diverger du droit suisse. | ne saurait donc étre question
d'en appeler al'ordre public suisse chaque fois que laloi érangere différe, méme
sensiblement, du droit fédéral. Laregle est au contraire |'application de laloi étrangere
désignée par le droit
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C/15365/2009 international prive suisse (ATF 128 111 201 consid. 1b; 125 I11 443 consid.
3d; 11911 264 consid. 3b; 117 11 494 consid. 7). La prohibition de la constitution de
fidéicommis de famille, ancrée al'art. 335 al. 2 CC, n'est pas une loi d'application
immédiate au sens de I'art. 18 LDIP pouvant paralyser |'application d'une loi étrangere qui
déclare licite, contrairement au droit suisse, la création de fondations de famille dites
dentretien (ATF 135 111 614 consid. 4.3). 3.1.3 1l est admis qu'un jugement étranger puisse
déployer des effets indépendamment de toute reconnai ssance ou exequatur en Suisse,
notamment lorsqu'il peut avoir valeur detitre et servir ains de moyen de preuve. Aing, le
liquidateur d'une société, I'administrateur d'une succession ou le commissaire aun
concordat, nommeé al'étranger par une décision de justice, pourral'invoguer en Suisse en
vue d'établir sa qualité lui permettant d'agir devant un tribunal suisse (DUTOIT, Droit
international privé suisse, Commentaire de laloi fédérale du 18 décembre 1987, 4éme éd.



(2005), n. 2 ad art. 25 LDIP). 3.2 En I'espéce, le Tribunal a correctement retenu que la
fondation demanderesse avait été organisée selon le droit liechtensteinois et qu'elle
disposait alors de la personnalité juridique en vertu de ce droit (art. 110 a. 1 Personen- und
Gesellschaftsrecht du 20 janvier 1926, RS/Li 216.0; ci-aprées: PGR/Li), avant d'étre dissoute
et liquidée par résolution prise par son conseil le 3 mars 2005. Le Tribunal a ensuite retenu
gu'au terme de la procédure initiée par le demandeur, les autorités judiciaires
liechtensteinoises avaient désigné ala fondation demanderesse un curateur en application
del'article 141 PGR/LIi, qui permettait au juge de désigner un curateur a une personne
morale dissoute aux fins de la représenter dans le cadre d'une procédure judiciaire. Sil est
exact que le texte de cette disposition ne prévoit en réalité lafaculté de désigner un tel
curateur qu'a une entité dissoute al'encontre de laquelle des prétentions juridiques sont
élevées, comme |'observe la défenderesse ("Wird ein Rechtsanspruch gegen eine gel 6schte
oder sonst beendigte V erbandsperson geltend gemacht, [...]"), il apparait cependant que les
tribunaux liechtensteinois ont précisément écarté |'application de la disposition susvisée
pour ce motif (arrét de I'Obergericht de Vaduz du 2 avril 2007, p. 15: "Art. 141 PGR stelle
ausschliesslich auf die Geltendmachung von Anspriichen gegen eine aufgel 0ste
Verbandperson ab. Darum gehe esim gegenstandlichen Fall gerade nicht.") et ordonné une
curatelle de représentation par application analogique de I'art. 277 ch. 2 du code civil
liechtensteinois (décision du Landgericht de Vaduz du 15 septembre 2008, p. 1 :
"Hinsichtlich der Stiftung wird eine Kollisionskuratel nach § 277 Ziff. 2 ABGB
angeordnet™), comme le relévent les demandeurs.
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C/15365/2009 Dés lors, si labase |égae de droit liechtensteinois dont le Tribunal aretenu
I'application peut paraitre erronée, il n'apparait en revanche pas que la nomination d'un
curateur alafondation demanderesse procéderait d'une application insoutenable de ce
méme droit, ni qu'elle limiterait la capacité d'ester en justice du curateur aux seules
prétentions dirigées contre |'entité radiée. Avec les demandeurs, la Cour observe que cette
nomination a été précisément ordonnée aux fins de faire valoir les prétentions de la
fondation radiée contre la défenderesse. |l n'y a pas lieu de mettre en doute le bien-fondé de
cette décision au regard du droit liechtensteinois. Contrairement a ce que soutient la
défenderesse, il n'y anon plus lieu d'admettre que la prise en compte de cette décision
heurterait I'ordre public suisse. Sil est vrai que la nomination d'un représentant a une
personne moral e dissoute en vue de compl éter les actes de liquidation postérieurement ala
dissolution est une institution inconnue du droit suisse, le Tribunal a correctement relevé
gu'unetelle institution est également connue en droit autrichien (art. 37 a. 3 du Privat-
stiftungsgesetz autrichien) et qu'elle ne différe pas fondamentalement, dans son résultat, de
la possibilité d'obtenir la réinscription provisoire d'une personne morale radiée afin de
mener aterme une procédure judiciaire, telle que prévue al'article 164 de I'Ordonnance
fédérale sur le Registre du Commerce (RS 221.411). |l n'y adéslors pas lieu de retenir que
cette institution heurterait de fagon insupportable les moaurs et |e sentiment du droit en
Suisse, au sens des dispositions et principes rappel és ci-dessus. Enfin, il découle des
principes rappelés sous ch. 3.1.3 ci-dessus qu'il n'est pas nécessaire au curateur de la
fondation demanderesse d'obtenir préal ablement la reconnaissance formelle de la décision
le nommant dans ses fonctions aux fins de représenter celle-ci en justice, ladite décision
valant titre de preuve quant a son pouvoir de représentation. Par conséquent, c'est a bon
droit que le Tribuna a admis la capacité d'ester en justice de la fondation demanderesse,



représentée par son curateur, et I'appel de la défenderesse serarejeté sur ce point. 4. 4.1 La
défenderesse reproche ensuite au Tribunal de ne pas avoir admis que les demandeurs
avaient tacitement approuvé la vente des titres litigieux, conformément au texte de ses
conditions générales. 4.1.1 Le contrat est parfait lorsque les parties ont, réciproquement et
d'une maniére concordante, manifesté leur volonté (art. 1 a. 1 CO). Cette manifestation
peut étre expresse ou tacite (al. 2). Lorsque, comme c'est usuel en matiere bancaire, des
regles sont stipulées dans des conditions générales, la validité du contrat est soumise aLix
regles ordinaires
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C/15365/2009 régissant de tels contrats d'adhésion. || faut en particulier que les conditions
générales aient été intégrées a un contrat conclu par les parties, que celles-ci n'y aient pas
dérogé par une clause spéciale, que le constituant ait eu la possibilité d'en prendre
connaissance et que ces conditions ne renferment pas une clause peu claire ou inusuelle
(ATF 120 |1 443, SJ1994 p. 637 s.; ATF 109 |1 452; 108 |1 416). Le droit suisse n'impose
aucune forme particuliére pour gue I'incorporation de conditions générales soit valable —a
I'exception des prorogations de for dérogeant au for naturel de la partie adhérente, question
qui n'est pas litigieuse en I'espece. 1l est de jurisprudence constante que celui qui signe un
texte comportant une référence expresse a des conditions générales est lié au mémetitre que
celui qui appose sa signature sur le texte méme des conditions générales. |l importe peu a
cet égard qu'il ait réellement lu les conditions générales en question (ATF 119 |1 443
consid. 1.a et les références citées). L 'exigence du respect de I'autonomie de la volonté
suppose que les conditions générales aient été accessibles lors de la conclusion du contrat,
ou gue lavolonté du co-contractant ait couvert ces conditions alors méme qu'elles ne
seraient envoyées que plus tard. Lorsque des conditions générales n'étaient pas accessibles
lors de la conclusion du contrat et que le co-contractant ne s'est pas déclaré d'accord par
avance avec des conditions général es envoyées ultérieurement, les conditions sont réputées
ne pas faire partie du contrat. I en serait ainsi de conditions jointes a une facture envoyée
postérieurement ala conclusion du contrat, ou de toutes autres conditions qui ne seraient
pas accessi bles aisément al'époque de cette conclusion (DESSEMONTET, in Commentaire
romand, Code des obligations |, n. 43 et 45 ad art. 1 CO). 4.1.2 Celui qui se prévaut de
I'application de conditions générales doit prouver l'intégration au contrat (art. 8 CC).
Garanti al'art. 29 al. 2 Cst., le droit d'étre entendu comprend en particulier le droit pour le
justiciable de sexpliquer avant qu'une décision ne soit prise a son détriment, de fournir des
preuves quant aux faits de nature ainfluer sur la décision, d'avoir accés au dossier, de
participer al'administration des preuves, d'en prendre connaissance et de se déterminer a
leur propos (ATF 13511 286 consid. 5.1; 1351 187 consid. 2.20; 129 11 497 consid. 2.2). 4.2
En I'espece, |a défenderesse invoque |'application de ses conditions générales, qui, dans leur
édition 2000, prévoyaient notamment qu'a défaut de réclamation ou de contestation
présentée dans un certain délai, les dispositions prises par elle- méme, I'inexécution
éventuelle d'un ordre et les extraits établis seraient considérés comme approuvés. La
défenderesse en déduit que la fondation demanderesse
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C/15365/2009 aurait approuve les ventes de titres litigieuses, faute d'avoir contesté a temps
lesrelevésy relatifs. 4.2.1 Comme relevé par le Tribunal, |a défenderesse ne produit
toutefois aucun exemplaire desdites conditions générales contresigné par le demandeur ou
par un autre représentant de la fondation demanderesse. Etablies postérieurement a



I'ouverture de larelation contractuelle avec la demanderesse, les conditions en question ne
pouvaient étre accessibles a celle-ci lors de cette ouverture, soit en avril 1999. Les
allégations de |a défenderesse selon lesquelles la demanderesse aurait accepté par avance
I'application des conditions genérales en question, notamment dans le cadre de I'édition
précédente de ses conditions générales ou d'un autre document renvoyant a ces dernieres, ne
peuvent étre considérées comme établies, des lors que e contenu desdites précédentes
conditions générales ou d'un tel document, non allégué ni produit devant le premier juge,
n'est pas recevable en appel (cf. consid. 2 ci-dessus). Pour |les mémes motifs, c'est en vain
gue la défenderesse soutient que ses précédentes conditions générales, par hypothése
accessibles ala demanderesse |lors de la conclusion du contrat, contenaient des clauses
identiques a celle dont elle se prévaut, lateneur desdites clauses ne pouvant plus étre
vérifiée ace stade. Il sensuit que I'adhésion de la fondation demanderesse aux conditions
générales dont se prévaut la défenderesse ne peut étre retenue et que, conformément aux
principes rappel és ci-dessus, de telles conditions générales sont réputées ne pas faire partie
de larelation contractuelle. 4.2.2 Conformément aux dispositions et principes rappelés
ci-dessus, il incombait ala défenderesse de se prévaloir d'emblée des dispositions
contractuelles sur lesguelles elle entendait fonder sa défense, ainsi que de fournir les
élémentsjustifiant de leur applicabilité. La défenderesse, qui était représentée par un
consell, ne conteste notamment pas avoir eu la possibilité de produire devant le premier
juge toute piece qu'elle estimait utile, ce qu'elle a effectivement fait, ainsi que de faire
entendre des témoins susceptibles de confirmer la teneur des accords conclus entre les
parties. Aucune violation du droit d'étre entendu de |a défenderesse ne peut étre retenue
dans ces conditions. Contrairement a ce que soutient la défenderesse, aucune régle ni
principe de procédure ne contraignait le Tribunal, dans une cause régie par la maxime des
débats comme in casu, a suppléer a ses éventuelles carences procédurales, en I'invitant par
exemple a produire une édition antérieure de ses conditions générales afin de vérifier
I'applicabilité des clauses dont elle se prévalait. Le droit de procédure alors applicable -
dont I'autorité de seconde instance revoit |'application au regard de ce méme droit (art. 404
a. 1 CPC; TAPPY, Ledroit transitoire applicable lors de I'introduction de la nouvelle
procédure civile unifiée, in JdT 2010 I11 11, p. 39) - prévoyait expressement qu'il incombait
aux
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alLPC), sous peine d'échouer dans leur action ou dans leur défense (cf. BERTOSSA et al.,
Commentaire de laloi de procédure civile genevoise, n. 2 et 3 ad art. 206). Les conditions
générales invoquées par la défenderesse ne lui étant d'aucun secours, ses conclusions en
appel ne peuvent étre admises pour ce motif. 5. 5.1 La défenderesse conteste ensuite avoir
manqué a ses obligations en procédant ala vente spontanée des titres américains détenus sur
le compte de lafondation demanderesse. 5.1.1 Lorsgu'un client ouvre un compte aupres
d'une banque et qu'il lui confie des fonds et |a charge de divers placements, il noue avec
celle-ci un rapport juridique complexe comprenant des éléments caractéristiques d'un
compte-courant (pour le décompte des opérations), d'un dépbt irrégulier (pour les fonds
remis), d'un mandat (au moins pour la gestion administrative destitres) et d'une commission
(pour I'achat ou la vente de titres au nom de labanque) (ATF 131 111 377 consid. 4; arrét du
Tribunal fédéral 4A_303/2012 du 30 octobre 2012 consid. 2.1). Le contrat de giro bancaire
avec convention de compte-courant est soumis aux dispositions du mandat proprement dit



(art. 394 ssCO; ATF 124 111 253 consid. 3b p. 256). Le contrat de commission, sauf
dérogation expresse, suit également les régles du mandat (art. 425 al. 2 CO). Considérés
dans leur ensembl e, les rapports entre la banque et le client sont "teintés' par les régles sur
le mandat (BRETTON-CHEVALIER, Le gérant de fortune indépendant, 2002, p. 120). Le
mandataire est en particulier responsable de la bonne et fidéle exécution du mandat (art. 398
al. 2 CO). 5.1.2 Lorsgue la banque agit sans mandat de gestion, dans le cadre d'une activité
dite "execution only", elle doit exécuter |es ordres recus en respectant les instructions du
client concernant le type de transaction et |'instrument financier concerné. Elle n'est pas
autorisée a entreprendre des actes de gestion sans instructions de son client, et n'est pas non
plus tenue de surveiller I'évolution du portefeuille de ce dernier, ni de lui formuler des
recommandations (LOMBARDINI, Responsabilité de la banque dans le domaine de la
gestion de fortune : état de lajurisprudence et questions ouvertesin SJ 2008 Il 415). Les
instructions sont des manifestations de vol onté sujettes a réception, au moyen desquellesle
mandant indique au mandataire, pendant I'exécution ou au moment de la conclusion du
contrat, comment les services doivent étre exécutés. D'aprés I'art. 397 a. 1 CO, les
instructions sont en principe contraignantes. Le mandataire ne peut sen écarter que dans des
circonstances précises, ains si la sauvegarde des
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(art. 397 d. 1infine CO), s lesinstructions sont illicites ou contraires aux moeurs ou si
elles sont déraisonnables (arrét du Tribunal fédéral 4C.295/2006 du 30 novembre 2006,
consid. 4.2). 5.1.3 Sous letitre «Régles de conduite», I'art. 11 a. 1 delaLoi fédérale sur les
bourses et |e commerce des valeurs mobiliéres, entrée en vigueur le ler février 1997
(LBVM, RS 954.1), prévoit que le négociant en valeurs mobiliéres a, envers ses clients, (i)
un devoir d'information (en particulier sur les risgues liés a un type de transaction donnée),
(i) un devoir de diligence (assurer lameilleure exécution possible des ordres et veiller ace
gue les clients puissent la reconstituer) et (iii) un devoir de loyauté (veiller notamment ace
gue les clients ne soient pas |ésés en raison d'éventuels conflits d'intéréts). Dans
I'accomplissement de ces devoirs, il doit étre tenu compte de I'expérience des clients et de
I'état de leurs connaissances dans les domaines concernés (art. 11 al. 2 LBVM). Ces
dispositions concrétisent les obligations générales inhérentes au mandat et incombant au
mandataire. Le Tribunal fédéral a précisé |a portée de ces dispositions en indiquant que,
sagissant du contenu de I'information, I'art. 11 al. 1 lit. aLBVM oblige le négociant a
informer les clients des risques liés a un type de transaction en général. L'information doit
ainsi porter sur la structure du risque propre a certains types de transaction, et non sur les
risques spécifiques liés a une transaction concrete portant sur une valeur mobiliére (ATF
13311 97, consid. 5.3 et les réf. cités; SJ12007 | 313, 315; cf. article 3 a. 3 des Régles de
conduite pour les négociants en valeurs mobilieres applicables pour |'exécution d'opérations
sur titres, Directives de I'Association Suisse des Banquiers du 22 janvier 1997). 5.2 En
I'espéce, il n'est pas contesté que lavente destitres litigieux aeu lieu alors que la
défenderesse n'avait plus pour mandat de gérer le compte de lafondation demanderesse.
L'éventuelle responsabilité de la défenderesse doit dés lors étre appréciée au regard des
seuls principes rappel és ci-dessus. |1 n'est pas non plus contesté que la vente de titres
litigieuse a été exécutée en dehors de toute instruction en ce sens de la demanderesse ou de
ses représentants. | convient donc d'examiner si, comme le soutient la défenderesse, la
sauvegarde des intéréts de la demanderesse commandait que cette vente soit opérée sans



délai et sansinstruction de sa part, au regard notamment de la réglementation "QI" et des
directives d'application émises par I'ASB. 5.2.1 Comme le Tribunal, la Cour constate que la
section 6.04 de lareglementation "QI" alaquelle se réféere la défenderesse, selon laquelle la
bangue bénéficiant du statut "QI" était chargée de vendre les titres américains de ses clients
avant le 31 décembre 2002 si elle n'obtenait pas |'accord des clients concernés ni sur la
transmission de ses coordonnées, ni sur lavente des titres
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identifier, sur la base de la documentation pertinente, que les clients en question
répondaient ala définition de "US Persons' au sens de la réglementation "QI". Or, en
I'espéce, il est constant que la défenderesse n'a pas été en mesure de déterminer avec
certitude, avant |'échéance susvisée, si lafondation demanderesse et 'ayant-droit
économique désigné de son compte, soit e demandeur B , possédaient la qualité de
"US Person" au sens de la réglementation susvisée. Malgreé les relances de la défenderesse,
ceux-ci n‘avaient en effet pas rempli la documentation adéquate et la défenderesse ne
pouvait qu'éprouver des doutes sur cette question. Les dispositions susvisées de la section
6.04 n'étaient des lors pas applicables ala situation que rencontrait la défenderesse. On
relévera également que selon ces dispositions, labanque "QI" ne devait procéder alavente
destitres sans I'accord du titulaire de compte que si elle était juridiquement en mesure de le
faire, ce qui parait en |'espéce douteux au regard des regles de droit civil (art. 398 al. 2, art.
483 CO). Comme I'ajustement relevé le Tribunal, dans I'hypothése ou, comme en I'espéece,
labanque "QI" ne parvenait pas a obtenir du titulaire du compte et de |'ayant-droit
économique la documentation requise permettant de déterminer précisément si ceux-Ci
répondaient ou non aladéfinition de "US Person" au sens de laréglementation "QI", ladite
banque devait uniquement appliquer les présomptions prévues par les sections 5.10 a5.13
de cette réglementation, en vertu desquelles elle devait prélever un imp6t ala source de
30% sur les dividendes et intéréts générés par les titres américains, récupérable par les
personnes non assujetties audit impdt auprés des autorités fiscales américaines. Labanque
"QI" n'avait dans cette hypothése pas d'autre obligation que de tenter d'obtenir de ses clients
la documentation requise, notamment aucune obligation de renseigner spontanément les
autorités américaines ni de prélever un imp6t sur le produit de la vente des titres américains
lorsque ces paiements étaient effectués hors des Etats-Unis, ou sur des comptes gérés hors
des Etats-Unis. Dans ces conditions, la Cour considere comme le Tribunal que la
défenderesse ne peut pas se prévaloir de laréglementation "QI" pour justifier lavente
forcée des titres opérée sur le compte de la fondation demanderesse au mois de décembre
2002. La défenderesse n'était tenue que de prélever un impdt ala source sur le produit et les
intéréts de cestitres, ce qui aurait de toute évidence été davantage conforme al'intérét de la
fondation demanderesse; la défenderesse ne conteste d'ailleurs pas ce dernier point sur le
principe. Aingi, il faut admettre que la défenderesse a manqué a ses obligations de diligence
et de fidélité en procédant sans I'accord de la demanderesse ala vente des titres litigieux,
alors que l'intérét de celle-ci ne le commandait pas.
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titres était inévitable lorsque ceux-ci étaient détenus par le biais d'un véhicule transparent au
sens de laréglementation "QI", dont faisaient partie les fondations de droit liechtensteinois
telles que lademanderesse. A teneur de la procédure, les circulaires de I'ASB auxquelles se



référe la défenderesse ont uniquement précisé que les banques soumises a la réglementation
"QI" étaient en pareil cas soumises a des obligations complémentaires de documentation et,
le cas échéant, de divulgation, les renseignements devant alors étre obtenus et |les conditions
vérifiées non seulement al'égard du titulaire du compte, mais également al'endroit de son
ayant-droit économique désigné. Au surplus, la section 5.07 de la réglementation précisait
expressement que les présomptions prévues aux sections 5.10 a 5.13 sappliquaient aussi
bien aux personnes physiques qu'aux véhicules transparents. Siil est vrai que des extraits de
I'annexe alacirculaire de I'ASB du 24 aolt 2000 auquel se référe la défenderesse énoncent
gu'a chague fois que le titulaire d'un compte contenant des titres américains était un
intermédiaire au sens de laloi fiscale américaine, I'obligation de divulguer I'identité de cet
intermédiaire et de |'ayant-droit économique était impérative, et ce indépendamment du fait
gue ledit ayant-droit économique fit ou non considéré comme "US Person", les paragraphes
suivant ces extraits précisent que la divulgation ne pouvait étre entreprise qu'avec |'accord
explicite des détenteurs de compte (directs et indirects); en I'absence d'un tel accord, il était
recommandé de consulter le client et/ou un conseil spécialisé pour résoudre la situation.
Aucune vente spontanée des titres américains détenus n'était préconisée afin d'éviter
I'obligation de divulgation, méme lorsque lesttitres étaient détenus par un intermédiaire. |1
n'était pas non plus dérogé ala condition prévue par laréglementation "QI" selon laquelle
une vente forcée ne devait intervenir que pour autant que la banque soit juridiguement en
mesure d'y procéder. 5.2.3 Au vu de I'ensemble de ce qui précede, la Cour retient que la
défenderesse a manqué a ses obligations de diligence et de fidélité en procédant sans
instruction ala vente des titres américains de la fondation demanderesse, alors qu'elle n'y
était pas contrainte. Point n'est besoin de vérifier si, comme l'aretenu le Tribunal, la
défenderesse aurait en outre procédé a la vente litigieuse dans le but de présenter un bilan
favorable aux autorités américaines dans le cadre du premier audit prévu par la
réglementation "QI", privilégiant par |a ses propres intéréts au détriment de ceux des
demandeurs et contrevenant al'obligation de loyauté que lui imposaient I'article 11 al. 1 lit.
cLBVM et lesregles sur le mandat. 6. 6.1 La défenderesse ne conteste pas I'existence d'un
lien de causalité entre les manquements établis ci-dessus et le dommage allégué par la
fondation
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Elle conteste en revanche tant le principe que |'étendue du dommage allégué par la
demanderesse. Lafondation demanderesse reproche pour sa part au premier juge de ne pas
avoir apprécié correctement le montant de son dommage. 6.1.1 Selon lajurisprudence, la
notion juridique du dommage est commune aux responsabilités contractuelle et délictuelle
(art. 99 al. 3 CO). Consistant dans la diminution involontaire de la fortune nette, le
dommage correspond ala différence entre le montant actuel du patrimoine du Iésé et le
montant que ce méme patrimoine aurait si |I'événement dommageable - ou laviolation du
contrat - ne Sétait pas produit. Il peut survenir sous laforme d'une diminution de |'actif,
d'une augmentation du passif, d'une non-augmentation de |'actif ou d'une non- diminution
du passif (ATF 137 111 158 consid. 3.2, SJ2011 | p. 155; 133 111 462 consid. 4.4.2; 132 111
564 consid. 6.2; arrét du Tribunal fédéral 4A_481/2012, du 14 décembre 2012 consid. 3 et
4). En matiere bancaire, en I'absence de mandat de gestion, le dommage résulte souvent
d'une opération non autorisée ou non instruite par le mandant. Ainsi, en cas de vente indue
detitres du client, le dommage peut résider dans la diminution de la fortune nette du client



gue représente la différence entre le produit de réalisation des titres et leur valeur sur le
marché au moment déterminant. Il convient de relever qu'en évaluant le dommage de cette
maniére, le client est remis dans la situation qui aurait été lasienne si |'opération litigieuse
n'avait pas eu lieu; c'est donc une application de lathéorie de l'intérét négatif (BENSAHEL
et a., Certains aspects du dommage dans la gestion de fortune, SJ 2008 Il 333 ss, p. 337).
6.1.2 Le "moment" de calcul du dommage fixe le jour de référence auquel la différence
entre les deux états du patrimoine doit étre calculée (EMMENEGGER, Le devoir
d'information du banquier, in La responsabilité pour I'information fournie atitre
professionnel, 2009, p. 67ss, p. 84). Enregle générale, si un dommage se produit déja au
moment de I'exécution et qu'il augmente par la suite, lajurisprudence donne au créancier le
choix de calculer le dommage au moment ou le jugement se pronongant sur |'obligation de
réparer est rendu. Méme si on sen tient en principe au moment de I'exécution, le créancier a
ainsi lafaculté, par exemple, de faire valoir des plus-values jusgu'a la reddition du jugement
(ATF 130111 391 consid. 3.1, JAT 2006 | 131; 122 111 53 consid. 4c, JT 1996 | 590; 109 |1
474 consid. 3, JIT 1984 | 485). || existe de nombreuses exceptions a cette régle, notamment
en matiére de placements bancaires. Ceci est d0 a plusieurs raisons, notamment au fait que
lors de laviolation de I'obligation contractuelle, I'auteur de celle-ci ne fait que créer
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développements ultérieurs, il n'existe alors pas de moment "naturel" servant a déterminer le
dommage, car celui-ci varie en fonction de la dynamique du marché des papiers- valeurs. A
un moment donné, la différence entre I'état actuel du patrimoine et I'état du patrimoine si la
violation d'obligations contractuelles n'avait pas eu lieu pourra étre plus grande, a un autre
elle seraplus petite (cf. EMMENEGGER, op. cit., p. 85). En lamatiere, le Tribunal fédéral
opére avec différents moments. Dans des cas de gestion de fortune ou de conseils en
placement violant des obligations contractuelles, il Sest plusieurs fois basé sur le moment
delarésiliation du contrat (arréts du Tribunal fédéral 4C.68/2007 du 13 juin 2008 consid.
11.2; 4A_351/2007 du 15 janvier 2008 consid. 3.2.3 et 3.4; 4C.18/2004 du 3 décembre
2004 consid. 1.2, citésin EMMENEGGER, op. cit., p. 86; plus récemment: arrét
4A_481/2012 cite, consid. 3). Dans un autre arrét, le Tribunal fédéral a admislamaniére de
procéder de la Cour de céans, qui avait fixé lafin de la période de calcul de la différence au
moment auquel la cliente avait pu intervenir contre laviolation du contrat, éant précisé que
larelation contractuelle avait été poursuivie et que la cliente avait conservé dans son
portefeuille une partie des actions acquises en violation du contrat (arrét du Tribunal fédéral
4C.295/2006 du 30 novembre 2006 consid. 5.2.2, citésin EMMENEGGER, op. cit., p. 86).
Une analyse de la jurisprudence actuelle par 1a doctrine montre aussi que le Tribunal fédéral
veut, dans I'ensemble, conserver une flexibilité compléte pour le calcul du dommage
(EMMENEGGER, op. cit., p. 86, avec réf.). Dans les cas de mandat ou il n'est pas possible
de déterminer pour combien de temps les parties voulaient selier ni quel était le terme
auqguel correspondait le but recherché par celles-ci, un auteur reléve notamment qu'il
appartient alors au juge, en vertu de son pouvoir d'appréciation, de fixer le moment le plus
adéquat. Le juge doit tenir compte de toutes les circonstances, étant rappelé dans ce cadre
gue la question de la causalité hypothétique reléve du calcul du dommage et non de la
question de la causalité (CHAPPUIS, Le moment du dommage, Fribourg 2007, n. 768, p.
356 s.). Apres une analyse de |'avis de I'auteur susvisé, ainsi que des solutions consacrées
par le droit francais et les juridictions anglo-américaines, un autre auteur considere que



retenir comme moment déterminant celui ou nait |'obligation faite au créancier de
minimiser le dommage lui semble étre larégle laplus appropriée. A bien des égards, les
solutions retenues par le |égislateur helvétique et par la doctrine sont en effet guidées par le
devoir fait au créancier de restreindre son dommage. En cas d'inexécution ou de mauvaise
exécution notamment, il est conforme a ce devoir d'évaluer le moment du préudice dans un
délai raisonnable apres que le créancier aou aurait di constater cette inexécution,
puisgu'une fois I'inexécution survenue, il doit veiller a effectuer une opération de couverture
ou
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gaspillage inutile de ressources. Ceci conforte I'opinion suivant laquelle I'obligation de
minimiser le dommage joue bien un réle décisif quant au moment aretenir pour quantifier
le dommage (PHILIPPE GILLIERON, les dommages-intéréts contractuels, Lausanne 2011,
Nn. 235 sspp. 205 ss, not. n. 244 et 245, pp 212-214). 6.1.3 Selon I'art. 42 a. 1 CO, lapreuve
d'un dommage incombe a celui qui en demande réparation. Le demandeur doit établir de
maniére suffisante les circonstances qui rendent la survenance du dommage vraisemblable
et permettent de |'évaluer. La conclusion qu'un tel dommage est survenu doit simposer avec
une certaine force (ATF 132 111 379 consid. 3.1, SJ 2006 | p. 472). L'exception de I'art. 42
al. 2 CO alaregle du fardeau de la preuve doit étre appliquée de maniére restrictive (ATF
133 111 462 consid. 4.4.2). 6.2 En I'espéce, la défenderesse conteste |'existence méme d'un
dommage subi par lafondation demanderesse, au motif que celle-ci sest vu créditer le prix
de vente destitres litigieux lors des opérations non autori sées effectuées au mois de
décembre 2002. || découle cependant des dispositions et principes rappel és ci-dessus que le
dommage pertinent peut constituer en une non-augmentation de I'actif et qu'en matiere
bancaire, ce dommage peut précisément résider dans la différence entre le produit de
réalisation destitres et leur valeur a un moment déterminant. Lors d'une réalisation non
autorisée comme en |'espéce, la bangue crée potentiellement la cause d'une
non-augmentation ultérieure du patrimoine, et c'est ce dommage dont lafondation
demanderesse est, sur le principe, fondée a demander réparation. |l reste a examiner quel est
en |'occurrence le moment pertinent pour évaluer ledit dommage. 6.2.1 En I'occurrence, la
fondation demanderesse reproche au premier juge d'avoir retenu comme déterminant le
moment ou elle a eu effectivement connaissance de la vente de ses titres américains, et ou
elle aurait, selon lui, d0 procéder au rachat desditstitres, soit alafin du mois dejuillet 2003.
Lafondation demanderesse soutient qu'il convient plut6t de retenir le moment ou les parties
ont mis un terme aleurs relations contractuelles, soit afin février 2005. A cet égard, la Cour
constate, comme le premier juge, que les cas dans lesgquels le Tribunal fédéral aretenu la
date de résiliation du mandat comme moment déterminant étaient des cas ou la banque
Sétait en outre vu confier un mandat de gestion ou de conseil, et ou c'était précisément ce
au moment des opérations litigieuses, ni ne les aliées par la suite. La banque défenderesse
n'avait
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vendus ou d'en conselller le rachat &lafondation demanderesse, et la poursuite ou non de
relations contractuelles de type "execution only" n'était pas susceptible d'influer sur le
dommage éventuellement subi par celle-ci. Il faut ainsi admettre que le moment ou les



parties ont mis un terme a leurs relations contractuelles est dépourvu de pertinence pour
évaluer le dommage litigieux. On ne se trouve pas non plus dans un cas ou un dommage se
serait produit déja au moment de |'exécution des opérations litigieuses et ou il aurait
augmenté par lasuite, cas dans lequel 1a jurisprudence rappel ée ci-dessus donne au
créancier le choix de calculer le dommage au moment ou le jugement se prononcant sur
I'obligation de réparer est rendu. Aucune des parties ne soutient d'ailleurs que le dommage
devrait étre calculé au jour du prononcé dudit jugement. 11 est dés lors conforme aux
principes précisés ci-dessus de se référer, comme |'afait le premier juge, au moment ou la
demanderesse a eu connaissance des opérations litigieuses et ou elle aurait pu, si elle
estimait ces opérations contraires a ses intéréts, procéder au rachat des titres vendus. I
découle en effet de ces principes que la demanderesse était tenue de faire son possible pour
limiter son dommage, et que cette obligation joue un réle décisif quant au moment aretenir
pour évaluer ce dommage. En I'occurrence, on ne voit pas ce qui empéchait la
demanderesse, dont le représentant demandeur était actif sur les marchés boursiers, de
procéder au rachat des titres lorsque ledit représentant a appris les opérations litigieuses a
finjuillet 2003. Il est notamment établi que le demandeur a rencontré les responsables du
compte de la fondation demanderesse aupres de la banque défenderesse le 7 aolt 2003 et
gu'il aaors reproché a cette derniére d'avoir vendu lestitres américains de lafondation. Le
demandeur, qui était fondé a représenter la demanderesse vis-a-vis de la défenderesse, n'a
cependant pas ordonné le rachat des titres vendus, ni exprimé le souhait d'y procéder. Dans
ces conditions, la Cour considére comme le premier juge que le moment susvisé est le
moment déterminant pour évaluer le dommage subi par la demanderesse. Il n'y a
notamment pas lieu de permettre a celle-ci d'attendre plusieurs années avant de réclamer
réparation de son préjudice et de choisir comme point de référence un moment ou, durant ce
laps de temps, ce préjudice était par hypothese plus élevé, voire le plus élevé. En
I'occurrence, le fait de retenir lafin du mois de juillet 2003 comme moment déterminant
n'est nullement défavorable a la demanderesse. En effet, cette échéance tient compte du fait
gu'un certain laps de temps sest écoul é parce que la défenderesse n'a pas été en mesure de
contacter la demanderesse avant de procéder aux opérations litigieuses — par la faute du
représentant de ladite demanderesse qui lui avait communiqué des coordonnées erronées —
et quela
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sur son compte pendant plus de six mois apres |esdites opérations. 6.2.2 A teneur de la
procédure, le produit de la vente des titres indiment réalisés par la défenderesse afin
décembre 2002 sest élevé a 1'630'065,60 USD. Selon I'analyse financiere exécutée par la
police judiciaire dans le cadre de |a plainte pénale formée par |e demandeur, la valeur
cumulée de ces mémesttitres afin juillet 2003 atteignait un montant de 1'900'595,68 USD.
Comme I'aretenu le premier juge, le préudice subi par la demanderesse peut dés lors étre
estimé ala différence entre ces deux montants, soit une somme de 270'530 USD en chiffres
ronds. C'est en vain que la défenderesse conteste les conclusions de I'analyse financiére
susvisee, au motif que celle-ci serait fondée sur une analyse de I'évolution du portefeuille
proposée par les demandeurs eux-mémes. Sl n'est pas contesté que la police judiciaire a
examiné les él éments apportés par les demandeurs, rien n'indique que celle-ci ne se soit pas
livrée a d'autres investigations et vérifications pour parvenir a ses conclusions. En
particulier, les alégations de la défenderesse selon lesguelles 1a police judiciaire se serait



largement interrogée sur les calculs du montant des ventes forcées proposés par les
appelants ne reposent sur aucun moyen de preuve versé ala procédure. On relévera
également que la défenderesse, qui est une banque notoirement connue sur la place
financiére suisse, ne propose aucune évaluation ni aucune estimation du portefeuille de la
demanderesse susceptible d'infirmer les conclusions de la police judiciaire. Par conséguent,
il faut admettre que le dommage dont se prévaut la demanderesse est suffisamment établi
par |'analyse de ladite police judiciaire, et ce a concurrence de la différence susvisée. Le
jugement entrepris dés lors sera confirmé en tant qu'il a condamné la défenderesse a payer a
la demanderesse la somme de 270'530 USD atitre de réparation du préjudice subi.

E.71

Selon I'art. 104 al. 1 CO, le débiteur qui est en demeure pour le paiement d'une somme
d'argent doit I'intérét moratoire a 5% |'an. Il découle de cette disposition que |'intérét
moratoire n'est d0 que depuis le début de la demeure, c'est-a-dire le jour suivant laréception
de l'interpellation du débiteur, e cas échéant le lendemain de la notification a ce dernier de
la demande en justice (THEVENOZ, in Commentaire romand, CO |, 2e éd., n. 9 ad art. 104
CO). L'intérét moratoire (Verzugzins) doit étre distingué de I'intérét compensatoire
(Schadenszins), qui est une composante du dommage réparabl e dans toute responsabilité et
qui résulte du fait que, entre la survenance du dommage et sa réparation effective,
(paiement de I'indemnité), le créancier des dommages- intéréts est privé de cette somme
d'argent, ce qui lui cause un pré§udice
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C/15365/2009 additionnel. Comme I'intérét compensatoire vise aremettre le |ésé dansla
situation patrimoniale qui aurait é&é lasienne si laréparation du dommage avait eu lieu
immédiatement, il court donc du jour ou le dommage est subi, sans interpellation (ATF 122
[11 53 consid. 4a, JAT 1996 | 590; arrét du Tribunal fédéral 4C.191/2004 du 7 septembre
2004 consid. 7.1; THEVENOZ, op. cit., n. 59aad art. 97 CO et n. 3 ad art. 104 CO). Dansla
responsabilité contractuelle, sous réserve de la preuve d'un dommage supérieur ou inférieur,
le Tribunal fédéral applique le taux de 5% prévu al'art. 104 al. 1 CO afin de traiter de
maniere semblable |es diverses formes d'inexécution ou de mauvaise execution. Visant a
réparer laméme atteinte aux intéréts du créancier, I'intérét moratoire et |'intérét
compensatoire ne peuvent toutefois pas étre cumulés pour la méme période (THEVENOZ,
op. cit., n. 3ad art. 104 CO).

E.7.2

En I'espece, |a demanderesse reproche au premier juge d'avoir fixé le point de départ de
I'intérét moratoire au 29 juillet 2005, date de son interpellation de la défenderesse, plutét
gu'au 24 décembre 2002, date moyenne de la violation par la défenderesse de ses
obligations contractuelles. || découle toutefois des principes rappel és ci-dessus que le
Tribunal a correctement fixé le point de départ des intéréts moratoires ala date de mise en
demeure de la défenderesse, soit au 29 juillet 2005. Ce que réclame la demanderesse, c'est
en réalitél'octroi d'intéréts compensatoires pour la période comprise entre laviolation par la
défenderesse de ses obligations contractuelles et la mise en demeure susvisee.
Conformément aux principes rappel és ci-dessus, de tels intéréts courent en effet sans
interpellation. I1s ne courent cependant pas des la violation des obligations contractuelles,
mai s dés que le dommage est subi. En I'occurrence, il a été déterminé ci-dessus que le
préudice dont |a demanderesse était fondée a demander réparation, par nature sujet a



fluctuation, devait étre arrété au 31 juillet 2003. Par conséquent, |'intérét compensatoire ne
peut et ne doit étre accordé que dés cette date, les sommes all ouées ala demanderesse ayant
pour but de I'indemniser du mangue a gagner découlant du fait qu'elle a été privée de la
possibilité de vendre elle-méme les titres litigieux a cette date. Par conséquent, le ch. 1 du
dispositif du jugement entrepris sera partiellement annulé afin d'inclure des intéréts
compensatoires entre le 31 juillet 2003 et le 29 juillet 2005. Le taux de ces intéréts étant
semblable a celui desintéréts moratoires dus des le 29 juillet 2005, il sera simplement
accordé ala demanderesse des intéréts audit taux dés le 31 juillet 2003.

E.8
La défenderesse reproche enfin au premier juge d'avoir considéré qu'elle avait mangué a son
obligation de fidélité envers le demandeur en invitant celui-ci a
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C/15365/2009 mettre un terme aux relations contractuelles liant les parties, en particulier a
requérir laradiation et laliquidation de la fondation demanderesse. 8.1.1 Le mandataire est
responsable envers e mandant de la bonne et fidéle exécution du mandat (art. 398 al. 2
CO). En vertu du devoir de fidélité, le mandataire conseillera et renseignera le mandant.

L 'obligation d'information implique pour |le mandataire d'aviser |'autre partie de tout ce qui
est important pour cette derniére en relation avec le contrat. Afin d'étre utile au mandant
I'information doit étre compléte, exacte et dispensée atemps. Le mandataire doit
notamment renseigner le mandant des risgues (y compris des risques financiers) et
avantages des mesures et des actes envisagés et de |'exécution du mandat en général.
L'information doit ainsi rendre le mandant a méme de dispenser des instructions adéquates
(ATF 133111 97 consid. 5, JdT 2008 | 84; ATF 127 |11 357 consid. 1c, JAT 2002 | 192; ATF
11511 62 consid 3a, JAT 1989 | 539; arrét du Tribunal fédéral 4A_ 168/2008 du 11 juin
2008, consid. 2.4; WERRO, in Commentaire romand, CO |, 2e éd., n. 17 ad art. 398 CO).
Le mandataire peut également devoir informer e mandant de |'opportunité de poursuivre le
mandat et I'avertir du caractére inopportun ou irréalisable des instructions recues (ATF 115
[l cité, consid 3d; ATF 108 11 97, JdT 1982 | 548). En fonction des circonstances, le
mandataire a méme, selon certains auteurs, une obligation de communiquer au mandant
gu'il avioléle contrat (WERRO, op. cit., n. 17 ad art. 398 CO, et réf. citées.). Les
obligations de conseil et de mise en garde exigent une intervention plus active du
mandataire. Ce dernier doit, d'une part, indiquer laquelle des mesures correspond (a son
avis) lemieux al'intérét du mandant et, d'autre part, mettre celui-ci en garde contre les
risques que comportent certaines mesures, notamment lorsgu'il est lui-méme un spéciaiste
et que le mandant ne l'est pas (ATF 124 I11 155 consid. 3a, JAT 1999 | 125; WERRO, op.
cit., n. 18 ad art. 398 CO. Lorsqu'il agit en qualité d'intermédiaire, le mandataire a en outre
I'obligation d'éviter un conflit entre ses intéréts personnels et ceux du mandant : tel est
notamment le cas lorsgu'il profite personnellement des opérations effectuées (WERRO, op.
cit., n. 29 ad art. 398 CO). 8.1.2 En regle générale, I'étendue des devoirs susvisés sappreécie
selon des critéres objectifs; il sagit de déterminer comment un mandataire consciencieux,
placé dans la méme situation, aurait agi en gérant |'affaire en cause; les exigences sont plus
rigoureuses a l'égard du mandataire qui exerce son activité atitre professionnel et contre
rémunération (ATF 127 111 328 consid. 3; ATF 115 1l cité consid. 3a).
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C/15365/2009 Au surplus, le mandataire est soumis au régime de la responsabilité des art.
97 ss CO; le mandant doit ainsi prouver I'existence d'un préudice, d'une violation du
mandat et d'un rapport de causalité adéquate entre et le premier et la seconde. || appartient
en revanche au mandataire de prouver qu'il n'a pas commis de faute, celle-ci étant présumée
(WERRO, in Commentaire romand, CO |, 2012, n. 37 ad art. 398 CO).

E.82

En I'espéece, il n'est pas contesté que le demandeur et |a défenderesse ont conclu divers
contrats relevant des reégles du mandat, dont un contrat de mandat relatif ala constitution et
al'administration de la fondation demanderesse.

E.821

Lors d'entretiens menés en octobre 2004 et afin février 2005, la défenderesse a
communiqué au demandeur sa volonté de mettre un terme aux relations susvisées. Dans ce
cadre, elle lui a soumis pour signature des documents contenant des instructions de radier la
fondation demanderesse et de solder I'ensemble des comptes bancaires. |l résulte des notes
internes prises par son interlocuteur que le demandeur a accepté de donner les instructions
de cl6ture, sans toutefois comprendre les raisons qui conduisaient la défenderesse a prendre
cette décision. Or, a cette époque, e demandeur avait d'ores et déjareproché ala
défenderesse la vente des titres américains détenus par le biais de lafondation; dans les
mois suivants, il ad'alleurs élevé contre la défenderesse diverses prétentions a ce titre.
Dans ces conditions, la Cour considere que, si elle était en principe libre de mettre un terme
aux relations contractuelles en tout temps (art. 404 CO), la défenderesse ne pouvait pas
amener le demandeur arequérir laradiation de lafondation demanderesse sans attirer
expressément son attention sur le fait qu'une telle radiation allait nécessairement rendre plus
difficile pour lui et pour lafondation demanderesse |'éventuel recouvrement des prétentions
susvisées. Les conséquences d'une telle radiation n'étaient pas nécessairement évidentes
pour le demandeur qui, Sil était rompu aux investissements boursiers, n'était, ateneur dela
procédure, ni juriste ni administrateur de sociétés. Conformément aux principes rappel és
ci-dessus, il incombait ala défenderesse, dont la constitution et la mise a disposition
d'entités dédiées aux fins de gestion de patrimoine faisait partie des activités spécialisées,
d'informer complétement et a temps le demandeur sur les conséquences de laliquidation de
lafondation demanderesse. Or, en |'occurrence, une telle information n'a manifestement pas
été fournie au demandeur, puisque celui-ci n'a de toute évidence pas saisi es motivations de
la défenderesse ni la portée compléte des instructions que celle-ci lui suggérait. Ainsi que l'a
relevé le Tribunal, la banque défenderesse se trouvait de surcroit en I'espéce prise dans un
conflit d'intéréts, a savoir celui existant entre I'intérét de son client afaire perdurer la
fondation demanderesse pour permettre a celle-ci de faire valoir les prétentions, d'une part,
et son propre intérét de voir lafondation
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C/15365/2009 demanderesse rapidement radiée, des lors que lesdites prétentions seraient
nécessairement dirigées contre elle-méme, d'autre part. Conformément aux principes

rappel és ci-dessus, a défaut de pouvoir résoudre seule ce conflit d'intérét, la défenderesse
aurait également da attirer |'attention du demandeur sur son existence, ce qui aurait sans
doute amené ledit demandeur areconsidérer lesinstructions qui lui étaient proposées. |l faut
ains admettre que la défenderesse a manqué a son obligation de fidélité enversle
demandeur, en particulier a son devoir dinformation, en I'amenant a requérir laradiation de



|a fondation demanderesse et arésilier I'ensemble des relations contractuelles dans les
conditions susvisées.

E. 822

Concernant les autres conditions de la responsabilité de la défenderesse, il n'est pas contesté
en appel que le demandeur a été contraint d'intenter des procédures devant les autorités
liechtensteinoises afin que soit désigné a la fondation demanderesse un curateur lui
permettant de faire valoir ses droits malgré saradiation. |l n'est pas davantage contesté que
ces procédures ont entrainé pour le demandeur des frais judiciaires et des honoraires
d'avocat a hauteur de 25'284 fr., ainsi que des frais liés al'activité du curateur pour un
montant de 28'000 fr. Comme le Tribunal, la Cour constate que ces dépenses auraient pu
étre épargnées au demandeur s |a défenderesse avait respecté son devoir dinformation et s
laradiation de lafondation demanderesse n'avait pas été ordonnée; elles constituent des lors
un dommage consecutif aux manguements imputables a la défenderesse. Cette derniere ne
démontre au surplus aucune absence de faute de sa part dans son omission d'attirer
I'attention du demandeur sur toutes les conséguences d'une radiation et sur le conflit
d'intéréts dans lequel elle setrouvait prise. Par conségquent, |e jugement entrepris sera
confirmé en tant qu'il a condamné la défenderesse a rembourser au demandeur |es montants
susvisés, totalisant 53'284 fr. plus intéréts.

E.9
La défenderesse conteste enfin la quotité des dépens mise a sa charge par le premier juge.

E.91

Ladécision sur les frais peut étre attaquée avec la décision au fond dans le cadre d'un appel
ou d'un recours (URWY LER, DIKE Komm-ZPO, 2011, n. 1 ad art. 110; SCHMID,
Commentaire balois du CPC, 2010, n. 2 ad art. 110). L'appelant peut ainsi faire réapprécier
le montant ou la répartition des frais méme si ses griefs au fond ou sur la recevabilité sont
rejetés (TAPPY, CPC, Code de procédure civile commenté, 2011, n. 12 ad art. 110).
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C/15365/2009 L 'instance d'appel dispose d'une cognition compl éte en fait et en droit, méme
sagissant du droit cantonal et en particulier du tarif desfrais (SCHMIDT, op. cit., n. 2 ad
art. 110). L'autorité cantonale de deuxiéme instance peut notamment contréler |'application
de I'ancien droit de procédure désigné par I'art. 404 a. 1 CPC (TAPPY, Ledroit transitoire
lors de I'introduction de la nouvelle procédure unifiée, JdT 2010 I11 p. 11 ss, p. 39).

E.9.2

En matiére de répartition de la charge des dépens (correspondant aux actuels frais
judiciaires et dépens, cf. art. 181 aLPC vs art. 95 CPC), la régle fondamentale prévue par
I'ancien droit consiste aindemniser la partie qui obtient gain de cause au préjudice de celle
gui succombe pour les frais qu'elle a di engager judiciairement afin de faire valoir les droits
qui lui sont reconnus (cf. art. 176 a. 1 aLPC). Cette régle doit étre appliguée strictement,
sauf exceptions prévues par laloi : il n‘est nullement nécessaire que la partie qui succombe
ait agi avec témérité, ni méme qu'ele ait commis une faute. Pour déterminer quelle est la
partie qui succombe et quelle est celle qui obtient gain de cause, il convient de tenir compte
aussi bien du sort des conclusions du demandeur que des conclusions, libératoires ou
reconventionnelles, du défendeur. En procédure civile, le principe de base, qui régit la
répartition des dépens, est celui du résultat ("Erfolgsprinzip” : ATF 119 la1l; BERTOSSA



et a., Commentaire de laloi de procédure civile genevoise, n. 6 ad art. 181 al PC et réf.
Citées). Par exception au principe général, I'art. 176 al. 2 aL PC permet de faire supporter des
dépens alapartie qui n'obtient que partiellement gain de cause ou qui a provoqué des frais
inutiles dans I'optique d'une défense efficace de ses droits. L'interprétation de la premiere
exception ne présente pas de difficulté : il faut que la partie ait soumis au juge des
conclusions exagérées et que cet exces ait porté a conséquence sur les frais exposés (ne
serait-ce que pour le montant de I'émolument d'introduction). Il a éé jugé que la
formulation d'une demande de dommages-intéréts |égerement excessive, alors que |'art. 42
al. 2 CO était applicable, ne doit pas porter préudice au demandeur quant ala charge des
dépens. Savoir s une partie a"provoqué des fraisinutiles' est plus délicat. || convient en
effet d'éviter que, sous la menace d'avoir a supporter des dépens, une partie dont la cause
savérera finalement fondée ne soit amenée alimiter ses moyens. L'exception devra donc
étre appliquée avec réserve et limitée aux cas flagrants (BERTOSSA et al., Commentaire de
laloi de procédure civile genevoise, n. 7 ad art. 181 alPC et réf. citées).

E.9.3

En I'espece, |e premier juge a considéré que la défenderesse devait supporter les trois quarts
des dépens dés lors qu'elle succombait sur le principe, mais que les parties demanderesses
devaient, pour leur part, supporter le quart restant au motif que leurs conclusions étaient
exagéreées.
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C/15365/2009 L a défenderesse conteste aujourd'hui cette répartition et expose que si le
demandeur a effectivement obtenu le plein de ses conclusions, la fondation demanderesse
n'a quant a elle obtenu gu'un peu moins d'un cinquiéme de ses conclusions pécuniaires (soit
270'500 USD sur 1'497'000 USD environ). Dans I'hypothéese ou ces dispositions seraient
maintenues, ce qui est e cas compte tenu de la solution retenue ci-dessus (sous réserve de la
seule question du point de départ des intéréts courant sur les sommes dues ala
demanderesse), la défenderesse sollicite que seul un cinguiéme des dépens de premiére
instance soient mis a sacharge. A cet égard, la Cour considére que le juge n'est pas tenu de
répartir les dépens en stricte proportion de la quotité des conclusions obtenues par les
parties. Conformément aux principes rappel és ci-dessus, la question déterminante en la
matiere est de savoir quelle est la partie qui succombe sur le principe. En I'espéce, il n'est
pas contesté que cette partie est la défenderesse, a qui il est reproché d'avoir manqué a ses
obligations contractuelles tant envers le demandeur qu'envers la fondation demanderesse.
L'exception prévue al'art. 176 al. 2 aL PC devant étre appliquée avec réserve, on ne saurait
reprocher au premier juge d'avoir, dans ces conditions, laissé I'essentiel des dépensala
charge de la défenderesse. Sil est exact que le montant excessif des conclusions de la
fondation demanderesse a pu entrainer des frais d'introduction de la cause plus éevés, dont
lamajeure partie est en fin de compte mise ala charge de la défenderesse, |a défenderesse
ne donne aucune indication quant au montant ainsi mis a sa charge ni ne démontre en quoi il
serait disproportionné par rapport al'ampleur du proces et a son résultat. Dans ces
conditions, la Cour retiendra que le premier juge n'a pas mésusé de son pouvoir
d'appréciation en laissant les trois quarts des dépens a la charge de la défenderesse. Le
jugement entrepris sera confirmé sur ce point également, étant précise que laseule
admission des conclusions de la demanderesse concernant le point de départ des intéréts qui
lui sont dus ne commande pas en |'espece de modifier larépartition des dépens de premiere
instance (art. 318 a. 3 CPC).



E. 10

Lesfraisjudiciaires d'appel, arrétés au total & 72'000 fr. (art. 13, 17 et 35 du Réglement
fixant le tarif desfrais en matiére civile, RTFMC - RS Ge E 1 05.10), seront mis pour
24'000 fr. ala charge de la défenderesse, qui succombe dans son appel, et pour 48'000 fr. a
la charge des demandeurs, qui succombent presgu’intégralement dans le leur (art. 95, 96,
1054al. 1 et 106 al. 1 et 3 CPC). Ces montant seront compensés avec les avances de frais de
méme montant fournies par les parties, qui demeurent acquises al'Etat (art. 111 al. 1 CPC).
L es parties conserveront aleur charge leurs propres dépens (art. 107 al. 1 let. f CPC), dés
lors que I'appel de la défenderesse portait sur une valeur litigieuse
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C/15365/2009 moindre mais nécessitait pour les demandeurs de se déterminer sur un
nombre important de questions juridiques (recevabilité de pieces nouvelles, capacité de la
fondation demanderesse, application de conditions générales, existence d'une violation
contractuelle, principe et éendue du dommage, responsabilité pour radiation de la
fondation, dépens de premiere instance), tandis que I'appel des demandeurs, portant sur une
valeur litigieuse plus élevée, ne nécessitait cependant d'examiner que la quotité du
dommage et |e point de départ des intéréts.

E.11

Le présent arrét est susceptible d'un recours en matiére civile au Tribunal fédéral (art. 72 a.
1LTF), lavaeur litigieuse étant supérieure a 30'000 fr. (art. 51 al. 1 let. aet art. 74 . 1 let.
b LTF . * % * % %

PAR CES MOTIFS, LaChambrecivile: A laforme : Déclare recevable |'appel interjeté par
B etA contre le jugement JTPI/17782/2012 rendu le 13 décembre 2012 par
le Tribunal de premieére instance dans la cause C/15365/2009-14. Déclare recevable |'appel
interjeté par C contre ce méme jugement. Déclare irrecevables les pieces n. 42,
42bis et 43 produites par C al'appui de son appel. Aufond : Annulelech. 1 du
dispositif de ce jugement et, statuant a nouveau : Condamne C apayer aA la
somme de 270'530 USD avec intéréts a 5% |'an désle 31 juillet 2003. Confirme le jugement
entrepris pour le surplus. Déboute les parties de toutes autres conclusions. Sur lesfrais:
Confirme le jugement entrepris en ce qui concerne les dépens de premiére instance. Arréte
lesfraisjudiciaires d'appel a 72'000 fr.
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C/15365/2009 L es met pour 24'000 fr. alachargede C et pour 48'000 fr. alacharge
solidaire de B etde A . Dit que les montants susvisés sont compensés avec les

avances de frais de méme montant fournies par les parties, qui restent acquises al'Etat de
Genéve. Dit que chague partie supporte ses propres dépens. Siégeant : Madame Valérie
LAEMMEL-JUILLARD, présidente; Madame Nathalie LANDRY - BARTHE, Monsieur
Laurent RIEBEN, juges; Madame Barbara SPECKER, greffiere.

Laprésidente: Vaérie LAEMMEL-JUILLARD
Lagreffiere: Barbara SPECKER

Indication des voies de recours : Conformément aux art. 72 ssde laloi fédérale sur le
Tribunal fédéral du 17 juin 2005 (LTF; RS 173.110), le présent arrét peut étre porté dans les
trente jours qui suivent sa notification avec expédition complete (art. 100 a. 1 LTF) par



devant le Tribunal fédéral par 1a voie du recours en matiere civile. Le recours doit étre
adressé au Tribunal fédéral, 1000 Lausanne 14. Valeur litigieuse des conclusions
pécuniaires au sens de la L TF supérieure ou égale a 30'000 fr.
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