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Audience publique du vendredi, quatre mars deux mille onze.

Numéro 130 012 du rbie

Composition :

Odette PAULY, 1% vice-président ;
Nathalie HILGERT, juge ; ;

Carole ERR, juge ; ¥
Martine MATHAY, greffier. Ak
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Entre:

1. la société dlinvestissement & capital variable sous forme d'une société anonyme
LUXEMBOURG INVESTMENT FUND en liquidation judiciaire, établie et ayant son
siége social & L-1855 Luxembourg, 33A, avenue John F. Kennedy, inscrite au registre de
commerce et des sociétés de Luxembourg sous le numéro B 88 889, deéciaree en
liquidation judiciaire par jugement du tribunal d'arrondissement de Luxembourg du 30 avril
2009 sur base de l'article 104 (1) de la loi modifiée du 20 décembre 2002 concernant les
organismes de placement collectifs, représentee par ses liqguidateurs judiciaires Maitre
Alain RUKAVINA, avocat & la Cour, demeurant & 1.-1528 Luxembourg, 10A, boulevard de
la Foire, et Monsieur Paui LAPLUME, réviseur d’entreprises, demeurant a L-6131
Junglinster, 42, rue des Cerises | :

sinon subsidiairement, Maltre Alain RUKAVINA et Monsieur Paul LAPLUME, préqualifiés,
agissant en leur qualité de liquidateurs judiciaires et de représentants de la société
d'investissement a capital variable LUXEMBOURG INVESTMENT FUND en liquidation

judiciaire, préqualifice |

2 Maitre Alain RUKAVINA et Monsieur Paul LAPLUME préqualifies, agissant en leur
gualité de liquidateurs judiciaires et de représentants des investisseurs et créanciers de la
société d'investissement a capital variable LUXEMBOURG INVESTMENT FURD en
liquidation judiciaire préqualifiée, suivant les dispositions du jugement du tribunal
d'arrondissement de Luxembourg du 30 avril 2009 ;

parties demanderesses aux termes dun exploit de lhuissier de justice Pairick
KURDYBAN de Luxembourg en date du 22 mars 2010,

comparant par Maitre Alain RUKAVINA, avocat constitue,

et:



1. la société anonyme UBS (LUXEMBOURG) S.A. éfablie et ayant son siége social
a4 |-1855 Luxembourg, 33A, avenue John F. Kennedy, représeniée par son conseil
d'adminisiration actuellement en fonctions, inscrite au registre de commerce et des
sociétés de Luxembourg sous le numero B 11 142 ;

2. la société anonyme UBS THIRD PARTY MANAGEMENT COMPANY 8.A,, etablie et
ayant son siége social & L-1855 Luxembourg, 33A, avenue John F. Kennedy, représentée
par son conseil d’administration actuellement en fonctions, inscrite au registre de
commerce el des sociétés de Luxembourg sous le numero B 45 9S1

3. la société anonyme UBS FUND SERVICES {LUXEMBOURG) S.A., établie et ayant
son siége social & L-1855 Luxembourg, 33A, avenue John F. Kennedy, representée par
son consell d'administration actuellement en fonctions, inscrite au registre de commerce
et des societés de Luxembourg sous le numéro B 58 535 ;

4. la société anonyme de droit suisse UBS AG, établie et ayant son siege social a CH-
8001 Zirich, Bahnhofstrasse 45, et a CH-4051 Bale, Aeschenvorstadt 1, représentée par
son conseil d’administration actuellement en fonctions, inscrite au registre de commerce
de Bale et de Ziirich sous le numéro CH-270.3.004.646-4 ;

parties défenderesses aux fins du prédit exploit Patrick KURDYBAN,

comparant par Maitre Marc ELVINGER, avocat constitue, demeurant & Luxembourg,

5.

partie défenderesse aux fins du prédit exploit Patrick KURDYBAN,

comparant par Maitre Lucy DUPONG, avocat constitué, demeurant a Luxembourg,

8.

partie défenderesse aux fins du prédit exploit Patrick KURDYBAN,

comparant par Maitre Véronigue HOFFELD, avocat constitué, demeurant a Luxembourg,

7.

partie défenderesse aux fins du prédit exploit Patrick KURDYBAN,

comparant par Maitre Romain LANCIA, avocat constitué, demeurant & Luxembourg,



parties défenderesses aux fins du prédit exploit Patrick KURDYBAN,

comparant par Maitre Véronique HOFFELD, avocat constitué, demeurant & Luxembourg,

10. la société anonyme ERNST & YOUNG S.A., établie et ayant son siége social & L-
53685 Munsbach, 7, Parc d'activité Syrdall, représentée par son conseil d’administration
actuellement en fonctions, inscrite au registre de commerce et des sociétés de
Luxembourg sous le numéro B 47 771 ;

partie défenderesse aux fins du prédit exploit Patrick KURDYBAN,

comparant par Maitre Marc KLEYR, avocat constitué, demeurant & Luxembourg,

15. ta COMMISSION DE SURVEILLANCE DU SECTEUR FINANCIER, en abrégé CSSF,
établissement public, établie a 1-2991 Luxembourg, 110, route d’Arion, représentée par
sa direction actuellement en fonctions ;

partie défenderesse aux fins du prédit exploit Patrick KURDYBAN,

comparant par Maitre Albert RODESCH, avocat constitué, demeurant a Luxembourg.

Le Tribunai:

Par exploit de l'huissier de justice Patrick KURDYBAN de Luxembourg du 22 mars 2010,
la societé d'investissement & capital variable sous forme d'une société anonyme
LUXEMBOURG INVESTMENT FUND {LIF) en liquidation, Maitre Alain RUKAVINA et
Monsieur Paul LAPLUME agissant en leur qualité de liquidateurs judicaires et de
représentants des Investisseurs et créanciers de [a société d'investissement a capital
variable LUXEMBOURG INVESTMENT FUND en liguidation, ont donné assignation a 1.
la société anonyme UBS (LUXEMBOURG) S.A{UBS S.A), 2. ia société anocnyme UBS
THIRD PARTY MANAGEMENT COMPANY S.A., 3. la societe anonyme UBS FUND
SERVICES (LUXEMBOURG) S.A., 4. la societé de droit suisse UBS AG, 5.

, B. e ., 8. .9

. 10, la société anonyme ERNST & YOUNG S.A. et 11, la Commission de
surveiflance du  secteur  financier (CSSF) a compargitre devant le  tribunal
d'arrondissement de et @ Luxembourg, siégeani en matiére commerciale, selon s

L



procédure civile, pour y voir condamner UBS S.A. a restituer les titres et instruments
financiers énumérés dans 'exploit ci-annexé et a payer a titre de dommages-interéts pour
frais engagés, taxe d'atonnement réglée et autres débours un montant de 5 millions
d’Eurns ou toute sormme supérieure a déterminer par voie d'expertise comptable avec les
intéréts au taux légal a partir de la demande en justice, y voir condamner solidairement
sinon in solidum les parties défenderesses, hormis ia CSSF, & payer le montant de
426.502.364,47 USD augmenté par le résultat d'une gestion en bon pére de famille et
conforme & la politique d'investissement a partir du 30 novembre 2008 jusqu'a exécution,
y voir condamner les parties défenderesses, hormis la CSSF, solidairement sinon in
solidum avec I'obligation de restitution de BMIS qui a fait I'objet de la déclaration de
créance du 27 février 2008 que LIF a déposé a titre conservatoire et de fagon contrainte.

Les demandeurs requigrent encore a l'encontre de toutes les parties défenderesses, a
I'exception de ia CSSF, la majoration du taux d'intérét legal, la condamnation solidaire
sinon in sofidum & une provision de 186.000.000 EUR et & une indemnité de proceédure de
50.000 EUR au titre de [larticle 240 du Nouveau Code de procedure civile, la
condamnation a tous les frais et dépens de linstance avec distraction au profit de Me
Rukavina affirmant en avoir fait Favance, I'exécution proviscire du jugement nonobstant
toute voie de recours, sans caution, sur minute et avant enregistrement.

Les demandeurs demandent a voir déclarer le jugement commun a la CSSF et & voir
enjoindre & la CSSF de leur communiquer les documents suivants:

(i) copie des conclusions de I'enquéte menee par la CSSF - ef plus ampiement
citées dans la letire de la CSSF du 8 ociobre 2009 adressée aux liguidateurs
judicaires - sur la qualité de l'organisation administrative et générale et du
contréle interne des entités surveillées, a savoir UBS S.A., UBS TPM, UES FS -
en vue de garantir de maniere générale la protection de tous les investisseurs en
relation d'affaires avec ses entités - enquéte qui avait abouti & une conclusion
par rapport aux obligations d'UBS S.A. le 25.02.2008 et au communique de
presse dans l'affaire UBS/LUXALPHA SICAV de la méme date,

(i)  copie de Finjonction adressée par la CSSF a UBS S.A. de mettre en place
« finfrastructure nécessaire, c'est-a-dire, les moyens humains ef techniques
suffisants ef les regles internes nécessaires pour accomplir l'ensemble des
taches lices & sa fonction de banque dépositaire d'OPC luxembourgeois »
conformément & la loi du 20.12.2002 et la Circulaire IML 91-75,

(i)  copie de linjonction adressée par la CSSF a UBS S.A. le 25 fevrier 2008, sans
préjudice quant & la date exacte, « d'analyser et de rectifier toutes les structures
et procédures en relation avec son obligation de survefifance découlant de son
siafut de banque dépositaire et de ce que UBSL devra veiller a réparer jes
dornmages en relation avec le manquement ci-avant relevé en accord avec les
obligations dune bangue dépositaire soumise aux dispositions du droit
luxernbourgeois, sans préjudice de clauses coniractuelles contraires valides et
opposables ellou le cas échéant, dune eventuelle décision de jusfice en la
matiére »,

(v}  copie du rapport finat détaille et daté de mai 2009 que UBS S.A. a remis a la
CSSF concernant les améliorations apportées a son infrastructure et ies
modifications substantielles de ses procédures internes liées a la fonction de
bangue deépositaire ayant permis a la CSSF de retenir que UBSL a foumni les



preuves et garanties d'avoir en place linfrastructure et ies régles d'organisation
interne nécessaires conformément & l'injonction lui adressée et en accord avec
les standards professionnels applicables au Grand-Duché de Luxembourg.

D'un commun accord les parties en cause demandent a voir teiser avant fout autre
progrés en cause la demande dirigée contre la CSSF.

in limine litis la CSSF se rapporie a prudence de justice quant a la compétence ratione
materiae du tribunal d'arrondissement siégeant en matiére commerciale pour connaitre
des demandes dirigées a l'encontre de fa CSSF, ce qui équivaut a une contestation de la
compétence du juge saisi.

C'est & bon droit que les demandeurs font valoir que c'est uniguement la procédure
applicable qui conditionne la recevabilité de la demande dirigée contre la CSSF. Le
moyen « d'incompétence » soulevé par la CSSF tend en fait & voir déclarer la nullité de
I'acte introductif de la demande formulée & son encontre.

Le tribunal d'arrondissement étant compétent pour les affaires civiles et commerciales non
attribuées a une autre juridiction, le moyen cpposé par la CSSF vise en fait la procédure
d'introduction des demandes qui différe dans les deux matieres (cf. arrét n® Numéros 23
054, 24 097 et 26 382 du role du 02.07.2001 de la Cour d’appel).

Comme l'article 547 alinéa 2 du Nouveau Code de procédure civile permet d’introduire
une dermande devant le tribuna! d’arrondissement siégeant en matiére commerciale selon
ta procédure applicable en matiére civile, la fin de non-recevoir opposée n'est pas fondée.

La présente demande n'a pas trait & une contestation visée aux articles 831 et 634 du
Code de commerce et ia CSSF est un établissement public, de sorte qu’il y a lieu de dire,
que le tribunal ayant & connaitre de la présente demande dirigée contre elle, siége en

matiére civile.

Les parties défenderesses marquent leur opposition a la demande des liquidateurs en
faisant valoir que larticle 284, respectivement l'article 288 du Nouveau Code de
procédure civile, ne sont pas le cadre approprié pour présenter une demande d'échange
d'informations a 'encontre de la CSSF.

Comme larticle 59 du Nouveau Code de procédure civile donne au juge e pouvoir
d'ordonner toutes les mesures dlinstruction légalement admissibles et que l'article 60
alinéa 2 du méme code prévoit expressément qu'il peut, a la requéte d'une partie,
demander ou enjoindre la production de tous documents détenus par des tiers, it y alieu
de dire que ia présente demande des liquidateurs est a declarer recevable en la pure
forme.

Quant a la demande d'obtention de documents, les parties défenderesses estiment quil
appartient au juge de la mise en état de statuer par voie d'ordonnance conformément a
rarticle 214 du Nouveau Code de procédure civile.

£n vertu de l'articie 60 du Nouveau Code de procédure civile, la production forcee peut
étre demandée au juge. Est donc compétente la juridiction saisie du litige & propos dugue!
est soulevée la question de production. Etant donné que dans la presente instance avcun
juge de la mise en état n'a encore €€ désigné, la formation de jugement peut prononcer
des mesures d'instruction ou ordonner une preduction ou communication de pieces.



Les parties demanderesses justifient ia présence de la CSSF dans la presente instance
par le role essentiel joué par celle-ci vis-a-vis de LIF et de ses différents acteurs. Les
liquidateurs exposent gu'ils ont insisté pour obtenir copie des enguétes menees par ia

CSSF.

Différentes parties défenderesses reprochent aux demandeurs d’'avoir assigné la CSSF 2
la seule fin de présenter une demande de communication de piéces par elle detenues.

Ily a lieu de préciser la terminologie en cette matiére de preuve par pieces.

La production de piéces est ‘e fait de verser aux debats tout document susceplibie de
permeitre ou de favoriser la preuve de certains éléments du litige® (G. Couchez,
Procédure civile, Sirey, 15e éd., 2008, n® 322). It arrive qu'une partie ou un tiers détienne
une pigce qui permetirait & une autre partie de rapporter la preuve de ses allegations,
Celle-ci peut alors demander au juge d'ordonner la production de cette pigce. De ia
produciion de piéces il convient de distinguer ia communication de pieces qui constitue
une manifestation du principe de la contradiction (G. Couchez, op. cit,, n°328).

La production porte sur des pigces qui ne sont pas encore entrées dans le débat; elie
consiste a soumettre au juge un élément de preuve librement ou sur injonction de ce
dernier. En ce cas, elie est dite «production forcée» et concerne des piéces qui n'ont pas
été invoquées au soutien de ses préfentions par I'une des parties, mais dont I'existence
est connue d'une autre qui considére qu'elles pourraient lui &tre utiles sans pouvoir pour
autant en faire état puisqu'elies sont détenues par l'autre partie ou par un tiers. Destince
avant tout & contribuer & la manifestation de la vérité, elle peut donc concerner les parties
comme des tiers au procés. La communication est principalement et avant tout vouée a
assurer la contradiction. Eile apparait comme la conséquence de la production.

En considération des ces définitions et distinctions, il y a lisu de cire que la présente
demande constitue une «demande de production forcée de piéces».

La CSSF rappelle quelle a communiqué dix dossiers aux liquidateurs comprenant
notamment toutes les pigces en rapport avec le dossier d'agrément de LIF dans fa
mesure ou il y a lieu de considérer le liquidateur comme mandataire public et comme
représentant 1égal de Ia sociéte en liguidation.

La CSSF se rapporte & prudence de justice quant a la demande en production forcée des
pigces, objets du présent litige.

Les autres parties défenderesses concluent au rejet de la demande des parties
demanderesses.

L'article 60 du Nouveau Code de procedure civile dit que: « Les parties sont tenues
d’apporter leur concours aux mesures d'instruction, sauf au juge 2 tirer toule consequence
d'une abstention ou d’un refus.

Si une partie détient un élément de preuve, le juge peut, & la requéte de l'autre partie, lui
enjoindre de le produire, au besoin a peine d'astreinte. Il peut, & la requéte de I'une des
parties, demander cu ordonner, au besoin sous la méme peine, la production de tous
documents détenus par des tiers s'il Wexiste pas d’empéchement legitime ».

Les articies 211, 280 et suivants du Nouveau Code de procédure civile reglent obtention
de pieces détenues par une partie ou un tiers.

[



Les textes légaux relatifs & la production forcée d'éléments de preuve par une parie au
procés ne réservent pas expressément le cas d’empéchement legitime de la partie
sommée de produire, contrairement & larticle 287 du Nouveau Code de procédure civile
relatif a 'obligation du fiers.

En effet, l'ariicle 288 du Nouveau Code de proceédure civile ne renvoie qu'aux articies 284
et 285 dudit code et non pas a Particle 287 du méme code ou est visee 'hypothese de
'empéchement legitime.

Par ailleurs, le prédit article 60 alinéa 2 du Nouveau Code de procedure civile,
contrairement a I'article 10 du Code civil frangais, ne prévoit pas non plus lempéchement
légitime de la partie au proces.

Cette absence d'un refus justifié par un motif légitime dans le chef d'une partie au proces
explique également que les décisions relatives a la production de pieces par une partie ne
sont pas directemeni appelables, mais seulement avec le jugement sur le fond (articie 217
du Nouveau Code de procédure civile), contrairement a la décision ordonnant la
production d'une piece détenue par un tiers, contre laquelle ce dernier peut interjeter
appel dans les quinze jours de son prononcé (article 287 in fine du Nouveau Code de
procédure civile).

La chambre commerciale de la Cour de cassation francaise avait deécidé en 1990
(Gass.com. 19 juin 1990 Bull. civ. IV, n®179) quaucun motif légitime ne pouvait étre
invoqué par la partie tenue de la production afin d'éviter cette derniere.

Toutefais, le 27 janvier 1999, la chambre sociale de la Cour de cassation frangaise a
adopté une autre position: elie a jugé que le pouvoir du juge civil d'ordonner la production
d’élément de preuve détenu par une partie était limité par 'existence d'un empéchement
légitime. Par ailleurs dans le cadre de cette décision, la Cour de cassation a considéré
que la production forcée se heurtait & un empéchement légitime tenant au secret bancaire
et que cet excés de pouvoir des premiers juges rendait 'appel immediatement recevable.

Un arrét civil, numéro 26588 du role, de la Cour d'appel du 5 novembre 2003 retient
que: « Pareille mesure, imposée par le juge a une partie au litige ou méme a un fiers,
est possible sauf si la personne visée établit I'existence d'un motif légitime s'y
opposant, comme une atfeinte & sa vie privée ou le cas &cheant le secret
professionnel ». Les magistrats ne distinguent pas entre une partie au procés ou un
tiers pour analyser 'empéchement légitime comme obstacle a la production forcée de
pieces.

Dans un jugement civil no 289 / 2010 {premiére section) numéro 115304 du réle du
Tribunal d’arrondissement de et & Luxembourg du 20 octobre 2010, les juges ont ordonne
2 communication d'un document par une partie en litige apreés avoir examiné le litige
relatif & Fempéchement légitime invoqué.

La doctrine (H. Solus et R. Perrot) considere le secret professionnel comme un motif
faisant légitimement obstacle & la production forcée, quelle gue soit la personne a laguelie
est destinée Pinjonction de produire.



Toutefois mé&me si on se tient strictement aux textes de loi et si on en conclul gu'une
partie ne peut se retrancher derriére un empéchement légitime pour refuser la production
de piéces, il y a lieu, en 'occurrence, de dire qu'un demandeur ne saurait assigner en
déclaration de jugement le détenteur d'une piece, pour que ce dernier devienne partie au
proces et qu'il ne puisse ainsi plus invoquer un empéchement legitime dans son chef.

Partant, & défaut par les parties demanderesses d'avoir dirigé une action en
responsabilité contre la CSSF, il échet de dire guen principe cetie derniére est a
considérer comme tiers pouvant invoquer 'empéchement légitime, en Foccurrence le
secret professionnel, dans son chef.

Dans ses conclusions la CSSF fait valoir quelle est tenue au secret professionnel en vertu
des textes spéciaux : l'articie 16 de la loi modifiée du 23 décembre 1998 portant creation
d’'une commission de surveillance du secteur financier, I'article 44 de la loi modifiee du 5
avril 1993 relative au secteur financier et Particle 98 de la loi modifiee du 20 décembre
2002 concernant les organismes de placement collectif.

En ce qui concerne ce demier texte il y a lieu de retenir qu'une nouvelle lot du 17
décembre 2010 concernant les organismes de placement collectif est entrée en vigueur
ie 1% janvier 2011.

En vertu du principe que les régles gouvernant les modes de preuve sont celles en
vigueur au jour ol le juge statue, la nouvelie loi du 17 décembre 2010 est applicable aux
piéces établies antérieurement a son enirée en vigueur, mais dont l'utilisation,
respectivement la communication, fait l'objet d'un litige non encore définitivement tranche
a cette date (Cour de cassation frangaise Civ.1", 3 mai 2008 , Buil. civ.l n® 2007, Civ. 1
31 janvier 2008, Bull. civ. I n° 32 et Com. 30 mars 2010 Bull. IV n° 68).

En dehors des regles relatives a la preuve préconstituée, csuvre des parties, et aux
présomptions légales, ceuvre directe de la loi, les autres regles relatives a la preuve
concernant la seule ceuvre du juge, sont celles déterminées par la loi en vigueur au jour
ot il statue {P.Roubier, Paris 1962, p.239 )(cf. Trib. arr. Luxbg numeéro du role 184/871 du
25 mars 1987).

Art, 134, (1) Toules les perscnnes exergant ou ayant exeicé une activité pour ia CSSF, ainsi gue ies
réviseurs d'entreprises agréés ou experts mandatés par la CSSF, sont tenus au secret professionnel visé a
Farticle 16 de ja loi du 23 décembre 1998 portant création dune commission de surveiliance du secleur
financier, telle que modifiée. Ce secret impligue que les informations confidentielies quiis regoivent a titre
professionnel ne peuvent étre divulguées & quelgue personne ou autorité que ce sol, exceplé sous une
forme sommaire ou abrégée de facon & ce quaucun OPC, aucune sociélté de gestion ni aucun deposiiaire ne
puisse élre identifié indivicuellement, sans préjudice des cas refevant du droit penal.

(2} Le paragraphe (1} ne faif pas obstacle & ce que la CSSF échange avec les aulorités de surveillance des
autres Etats membres de ['Union eurcpéenne des informations dans les limites prévues par la présente {ol.
Sont assimilées aux autorites de surveiffance des Etats membres de 'Union européenne les auforités de
surveillance des Ftats parties & l'Accord sur ['Espace gconomigue européern aulres gue les Etats membres
de I'Union eurcpéenne, dans les fimites définies par cet accord et des acles y sfferenis,

(3) Le paragraphe {1) ne fail pas cbstacle a ce que la CSSF échange des informations avec:

— les autorilés de pays fiers investies de la mission publique de surveifiance prudentiefle des OFPC.

— lgs aulres aulorités, organismes et personnes visés au paragraphe (3), & lexception des cenirales de
risques, et établis dans des pays tiers,

~ les autorilés de pays tiers visées au paragraphe (6}

La communication dinformalions par la CSSF aulorisée par le present paragraphe est sounuse aux
conditions sufvankes,



— les informations communiguées doivent élre nécessaires & l'accomplissement de la fonclion des sutorites,
organismes el personnes qui les regaivent,
- les informations communiquées doivent étre couveries par Je secret professionnel des autorites,
organfsmes et personnes qui les regoivent el le secrel professionnel de ces aulodtes, organismes ef
personnes doit offrir des garanties au moins équivalentes au secret professionnel augue! la CSSF est
sSoUmiss,
— Jes auvlorités, organismes el personnes qui regoivent des informations de la part de ia CSSF. ne peuvent
les utiiser quaux fins pour lesguelles elles leur ont été communiguées et doivent étre en mesure dassurer
qu'aucun autre usage n'en sera lait,
— les autorités, organismes et personnes qui regoivent des informations de la part de la CSSF. accordent le
méme droit dinformation ala CSSF,
- la divuigation par la CSSF dinformations regues de la part ('aultorités d'origine communautaire
compéfentes pour la surveiliance prudentielle des OFC, ne peul se faire quavec laccord explicite de ces
autorités et le cas échéanl, exciusivement aux fins pour lesqueltes ces autorités ont marque leur accord.
Par pays liers au sens du présent paragraphe. il faut entendre les Etals autres que ceux viseés au paragraphe
(2).
(4) La CSSF qui, au litre des paragraphes (2) et {3), regoif des informations confidentielles, ne paut les
utiliser que dans l'exercice de ses fonctions aux fins de:
— vérifier que las conditions d'accés & l'activité des OPCVM, des sociéiés de gestion et des depositaires et de
foute autre sociétd concourant & feur activité sont remplies et faciliter le contrdle de l'exercice de l'activite,
des procedures administratives et complables, ainsi gue des mécanismes de controle interne; ou
- imposer des sanctions; ou
— former un recours administratif contre une décision de la CSSF, ou
~ poursuivre dans le cadre de procedures juridictionnelles engagées conire les decisions prises par la CSSF
au titre de iz présente lol
(5) Les paragraphes (1} et (4) ne font pas obstacle a:
a) 'échange dinformations & l'intérieur de 'Union europgenne ou au Luxembourg, enire fa CSSF et
~ les autorités investies de la mission publigue de surveillance des élablissements de credit, des entreprises
dinvestissement, des compagnies dassurances el daulres instifutions financieres ainsi que les autorités
chargées de la surveillance des marches financiers,
— les arganes impliqués dans la liquidation, la faillite ou d'aufres proceédures similaires concernani des OPC,
des sociglés de gestion et des dépositaires ou d'aulres socigtés concourant & jeur activité,
— les personnes chargees du controle légal des comples des élabiissements de credit, des enireprises
d'investissement, d'autres élablissements finagnciers ou des compagnies d'assyrances
pour l'accomplissement de leur mission,
b} ia transmission, & lintérieur de FUnion europgenne ot au Luxembourg, par la CSSF &ux organismes
chargés de la gestion des systémes dindemnisation des investisseurs ou de cenirales des risques, des
informations nécessaires a Faccomplissement de feur fonction.
La communication d'informations par la CSSF aulorisée par le présent paragraphe est soumise a la condition
que ces informations tombent sous le secret professionnel des aulorités, organismes gt personnes qui les
regoivent, ef, n'est autorisée que dans la mesure ob le secret professionnel de ces autorités, organismes el
personnes offre des garanties au moins équivalentes au secret professionnel auguel est soumise la CSSF.
En particulier, les autcrités quf regoivent des informations de la part de la CSSF, ne peuvent les utiliser
qu'aux fins pour lesquelles elles feur ont éte communiquées et doivent éltre en mesure d'assurer gu'aucun
autre usage n'en sera faft.
Sont assimilés aux Elats membres de ['tUnion europégnne les Etats parties & {Accord sur {Espace
économigue européen autres que les Etats membres de Union europgenne, dans les limites dsfinies par cet
accord et des actes y afferents.
(6) Les paragraphes (1) et (4} ne fon! pas cbstacle aux échianges dipformations, & lintérieur de I'Union
guropsenne ou au Luxembourg, entre la CSSF et
- Jes autorités chargées de la survelllance des organes impliques dans la liquidation, la faillite et autres
procédures similaires concernant des etablissements de créail, des enlreprises dinvestissement, ces
compagnies d'assurances, des OPC, des scciglés de gestion et des depositaires,
~ las sutorités chargées de la surveillance des personnes en charge du contrdle legal des comples des
giobiissements de creédit des entreprises dinvestissemen!, des compagnies dasswances et dautres
gtablissernents financiers.
La communication dinformations par la CSSF aulorisée par le présent paragraphe e8! soumise aux
condifions suivantes:

~ es informetions communiquées sort destinges & laccomplissement de la russion de sutvelllance

des eulorités qui les regoivent, ies informations communiquées dolvent lre couveries par le secret
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professionnief des autorités qui les regoivent el le secrel professionnel de ces autorites dort offrir des
garanties au moins équivaientes au secret professionnel auquel 85t soumise fa £Ss.

_ les autorités qui recoivent des informations de la part de ls CSSF, ne peuvent les utitiser qu'aux fins
pour lesqueiles elles leur ont €16 communiquées ef dofvent éfre en mesure d'assurer gu'aucun auire
usage n'en sera fai,

- la divulgation par ta CSSF dinformations regues de fa part dautorités de surveiflance visées aux
paragraphes (2) et (3) ne peut se faire qu'avec Faccord explicife de ces sutorités el, le cas échéant,
exclusivement aux fins pour lesquelles ces autorités ont margue leur accord.

Sont assimilés aux Etals membres de I'Union européenne les Etats parties & f'Accord sur I'Espace
économigue européen autres que les Etats membres de 'Union europeenne, dans les limites définies par cet
accord ef des actes y afférents...

Les informations recues par la CSSF en vertu des paragraphes (2) et {3) ne peuven! étre divulguées, dans le
cas visé au présent paragraphe, sans le consenfement expres des aulorités de surveilfance qui ont
divulguées informations a ja CSSF.

il appert des fextes qui précédent que le secret professionnel de la CSSF ne fait pas
obstacle & léchange d'informations au Luxembourg, entre la CSSF et les organes
impliqués dans la liquidation, la faillite ou d'autres procédures similaires concemant des
OPC pour Faccomplissement de leur mission, & la condition que ces informations tombent
sous le secret professionnel des personnes qui les regoivent, et, ce transfert n'est
autorisée que dans la mesure ol le secret professionnel de ces personnes offre des
garanties au moins éguivalentes au secret professionnel auguel est soumise la CSSF,

L'article 102.1 alinéa 2 relatif au secret professionnel de ia directive 2009/65/CE prévoit
que lorsqu’un OPCVM ou une entreprise qui concourt a son activité a été declare en
faillite ou que sa liquidation forcée a été ordonnée, les informations confidentielles qui ne
concernent pas les fiers impliqués dans les tentatives de sauvetage peuvent &tre
divuiguées dans le cadre de procédures civiles cu commerciales.

Le législateur a omis de transposer cette disposition en droit interne. Toutefois, comme la
Cour de justice de 'Union européenne a dégagé le principe de linterprétation conforme,
en vertu duquel, une juridiction nationale appelée & interpreter le droit national est tenue
de le faire, dans toute la mesure du possible, a la lumiére du texte et de la finalité de la
directive pour atteindre le résultat visé par celle-ci, il incombe aux juges saisis de tenir
compte de cette entorse au secret professionnel de la CSSF dans le cadre du présent

litige.

Quant a ia critique des parties , et

disant que les demandeurs ne seraient pas soumis au secret professionnel et partant
n'offriraient pas les garanties suffisantes permettant 'application des exceptions, il y a lieu
de dire qu'en leur qualité d'avocat et de réviseur d'entreprise agree les liquidateurs sont
soumis au secret professionnel des informations qu'ils obtiennent dans le cadre de leur
profession, de sorie que cet argument est a rejeter.

Le projet de loi n® 6165 modifiant I'articie 41 de la loi du 5 avril 1993 relative au secteur
financier prévoit gue toutes les personnes nommeées dans le cadre c'une procedure de
liguidation d'une personne soumise a la surveillance prudentielle de la CSSF sont
obligées de garder secrets les renseignements confiés a eux dans le cadre de leur activité
professionnelle. En l'occurrence, ce projet de loi ne fait que confirmer les regles d'ores-et-
déia appliquées en matiére de liquidation judicaire, respectivement de faillite.
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Seuls les liquidateurs sont soumis au secret professionnel et comme la demande en
production forcée de pigces a eégalement eté présentee au nom de la socisté en
liquidation, il v a fieu de n'examniner que la demande des liquidateurs, demandeurs sub 2).

L'article 134 de la nouvelle loi du 17 décembre 2010 se réfere expressement a ia
transmission des informations au Luxembourg, de sorte que le moyen des pariies

, et disant que {'échange est [imité & une
coopération transfrontaliére entre les autorités publiques, est egalement a rejeter.

Les sociétés défenderesses UBS S.A., UBS THIRD PARTY MANAGEMENT COMPANY,
UBS Fund Services (Luxembourg) et UBS AG soutiennent que les documents dont la
nroduction est sollicitée ne forment pas des « preuves » pour les besoins du litige étant
donné gu'ils ont &té produits postérieurement aux faits, qu'ils ne cristallisent pas les faits
et gu'ils consignent les appréciations d'une partie.

1 'article 134 de la nouvelle loi du 17 décembre 2010 ne se limite pas & des « preuves»,
rnais il prévoit un échange d'informations entre la CSSF et ies liquidateurs.

Par ailleurs, des mesures d'instructions comme visite des lieux, enquéte et expertise
forment toujours des éléments de preuve censtitués posterieurement aux faits a établir. La
CSSF, si elle est partie au présent litige, n'en perd pas sa qualité d’organe de surveillance
prudentielle et 'enquéte par elle diligentée ne saurait étre considérée comme simpie
appréciation d'une partie.

La CSSF fait valoir gue les pieces dont la production forcée est demandée ne couvrent
pas des informations recueillies & propos de l'organisme de placement en liquidation,
mais des informations recueillies par elle & l'encontre d'aulres entités sous sa

surveillance.

Il est constant en cause que ces entités, UBS S.A., UBS THIRD PARTY MANAGEMENT
COMPANY et UBS Fund Services (Luxembourg), étaient des cocontractants de LIF et
gue les enguétes menées par la CSSF ont été déclenchées par [affaire Madoff et ont
abouti & une conclusion par rapport aux obligations d'UBS S.A_, conformément au courrier
de la CSSF du 8 octobre 2009,

Les liquidateurs trouvent dans la loi les moyens d'agir contre toute personne coupabile
d'avoir coniribué, par ses agissements fautifs, a la diminution de Pactif ou a t'aggravation
du passit.

Dans la perspective d'une action en responsabilité exercée en accomplissement de leur
mission, les liguidateurs sont en droit de demander production du dossier d’enquéte UBS
S.A. établi par la CSSF.

Les différentes parties defenderesses soulévent largument quil appartient aux
demandeurs de faire la preuve des caractéres utile et indispensable de la production de
niéces. Elles soutiennent encore que seuls les documents qui sont la copropriéié de LiF
sourraient étre remis.



En Yespéce, |l n'appartient pas au juge d'appréecier si la CS8S8F, en invogquant un
empéchement iegitime, Oppose 4 bon droit son secret professionnel aux liquidateurs,
&tant donné que le législateur a reglé ce probleme en prévoyant clairement 'échange
dinformations entre la CSSF et les liquidateurs de 'OPG pour I'accomplissement de leur
mission, sans que le secret de la commission n'y fasse obstacie.

Le prédit article 134 nest que le paralléle du principe établi a Particle 44 (2) de laloidu 5
avril 1093 relative au secteur financier qui prévoit gu'en cas de liquidation dun
établissement de crédit ou d'une entreprise d'investissement, la CSSF peut divulguer les
informations confidentielles dans le cadre de procédures civiles et commerciales et qui
mempéche pas la Commission d'échanger des informations confidentielles avec des
autorités compéientes, dautres autorités, des organismes et personnes ou de leur
transmettre des informations confidentielles dans les limites, sous les condifions et suivant
les modalités définies par la présente loi et par d'autres dispositions 1égales régissant le
secret professionnel de cetle Commission.

Comme les prédits articles 134 et 44 comportent le terme « informations » 'échange ne
se limite certainement pas aux documents dont LIF est copropriétaire, mais vise toutes les
données utiles pour raccomplissement de la mission des liquidateurs.

La CSSF souligne le caractere non pertinent de la demande, dans la mesure ol le
contenu du dispositif des injonctions prononcées par la CSSF a encontre d'UBS S.A. fut
reproduit intégralement dans des communiqués de presse.

| es documents requis sub i) par les liquidateurs sont les conclusions de Fenguéte menée
par la CSSF citée dans la lettre du 22 septembre 2009 adressee aux liquidateurs. En
effet, si la CSSF peut informer le grand public du dispositif de ses injonctions, elle est
tenue dans le cadre de échange d'informations prévu a l'article 134 de la loi du 17
dacembre 2010 concernant les organismes de placement de continuer aux liguidateurs
les conclusions de l'enquéte qui ont abouti au dispositif des injonctions, ainsi que les
motifs méme des injonctions.

La CSSF soutient dans ses conclusions que les demandes sub 1) & sub iii) ne visent gu'un
seul document.

Le point sub i) se réfere aux conclusions de 'enquéte menée par la CSSF et les points
sub ii) et sub il mentionnent & chaque fois une injonction adressée par la CSSF a UBS

SA.

Pour autant que les points sub i) et sub i) de la demande ne visent gu’un seul et méme
document, alors la CSSF n'est tenue de communiquer que celui-ci.

La CSSF critique que lindication des piéces requises n'est pas suffisamment précise, au

motif que le document demandé sub iv) n'est pas clairement identifiable, faute d'étre daté
de maniére precise.

Les liquidateurs demandent la production forcee de la « copie du rapport final detailice et
daié de mai 2000 que UBS SAaremis ala CSSF ».
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Dans sa letire adressée le 8 octobre 2009 aux liquidateurs, la CSSF a elle-méme
mentionné ledit rapport final en notant « en mai 2008, USBL a remis 2 la CSSF un rapport
final détaillé concernant les améliorations appartées a son infrastructure ... », de scrie
qu'elle ne saurait actuellement se prevaloir de la non-identification claire du document en

question.

| es sociétés défenderesses UBS S.A., UBS THIRD PARTY MANAGEMENT COMPANY,
UBS Fund Services (Luxembourg) et UBS AG scutiennent que la demande de production
se heurte aux principes d'ordre public, de 'égalité des armes et des droits de la défense,
au motif que permetire a toutes les parties, autres que la CSSF, d'accéder au produit
d’'une enquéte menée par cette derniere battrait en breéche les régles régissant la preuve
dans ies affaires civiles, les autres parties n'étant tenues a aucune obligation de
coopération et de transparence similaire & celle qui aura pesé sur le professionnel du
secteur financier dans le cadre de 'enguéte menée par la CSSF.

Dans les litiges opposant des intéréts privés, l'égalite des armes implique Vobligation
d'offrir & chague partie une possibilité raisonnable de présenter sa cause — y compris les
preuves — dans des conditions gui ne la placent pas dans une situation de net
désavantage par rapport a son adversaire.

Pour autant que I'enquéte en cause contient des informations relatives aux predites
sociétés défenderesses, les liquidateurs ne seront pas, du fait de 'echange d'informations
par la CSSF, dans une situation plus avantageuse que ces parties défenderesses, au
contraire ils seront en possession d'informations détenues ggalement par ces sociétés,
Partant, on ne saurait dire que cet échange d'informations désavantagerait les parties
défenderesses UBS S.A., UBS THIRD PARTY MANAGEMENT COMPANY, UBS Fund
Services (Luxembourg) et UBS AG par rapport aux parties demanderesses.

L fait valoir que l'absence de communication des
piéces liigeuses & toutes les parties contrevient tant aux dispositions de r'article 85 du
Nouveau Code de procédure civile régissant le principe du contradictoire gu'au principe
du procés équitable tel que visé par l'article 6.1 de la Convention de sauvegarde des
droits de 'hornme et des liberiés fondamentales.

L'article 85 du Nouveau Code de procédure civile impose au juge le respect du
contradictoire. En 'état actuel de la procédure, e tribunal n'est pas saisi d'une demande
de communication de piéces par une des parties défenderesses. Tant gue les pieces dont
les liquidateurs se prévaudront & l'encontre des parties défenderesses leur seront
communiquées et tant que ces derniéres pourront en discuter contradictoirement les
principes du contradictoire et de Pégalité de armes sont respecies.

Par ailleurs, une décision de la Cour de cassation frangaise, chambre commerciale, du 15
mai 2007 ( Bull.civ.lV n® 130) a retenu que « constitue une atteinte au principe de 'égalite
des armes résuttant du droit au procés équitable garanti par l'article § de la Convention
suropéenne des droits de 'homme [e fait d'interdire a une partie de faire la preuve d'un
élément de fait essentiel pour le succés de ses pretentions; que par ailleurs, toute atieinte
a la vie privée n'est pas interdite, et qu'une telle atteinte peut étre justifiee par l'exigence
de la protection d'autres intéréts, dont celle des droits de la défense, si elie reste
proportionnés au regard des intéréts antinomigues en presence ».



Un arrét de la Cour d'appel du 5 novembre 2003 enjoint, sur base de I'article 280 du
Nouveau Code de procédure civile, & la bangue ia production d’une pigéce au motif que
pareille mesure, imposée par le juge a une partie au litige ou méme a un tiers, est
possible, sauf si la personne visée établit l'existence d’'un motif légitime s’y opposant,
comme une atteinte & sa vie privée ou le cas échéant le secret professionnel, mais la
Cour dit que ce secret ne constitue pas une Causé d'empéchement absolue, qu'l céde
devant la sauvegarde d'un droit d'une partie legalement reconnu ou judiciairement
constaté, en Focourrence, la connaissance de la réalité des faits capitale pour ia solution

du litige.

En considération des développements qui précédent, ily a lieu de faire droit a la demande
des liquidateurs.

La présente décision se trouve encore corroborée par un rapport du 25 janvier 2011 relatif
a lindemnisation des préjudices subis par ies énargnants et les investisseurs etabli a la
demande de 'AMF, autorité des marchés financiers frangais, et publié sur le site internet
de cetie derniére. En effet, le groupe de travail propose d’assurer aux personnes
recherchant une indemnisation devant une juridiction civile 'accés aux documents utiles
du rapport de controle ou du rapport d'enguéte de 'AMF; le juge civil ayant ainsi la
possibilité d'obtenir de 'AMF le résultat de ses investigations.

Cette proposition montre gue toutes les réticences et oppositions exprimees par les
parties défenderesses dans la présente instance relatives a ['accés aux rapporis
d'enquéte par les liquidateurs ne sont nuflement partagées par lautorité de contréle
frangaise.

Par ces motifs:

le tribunal d’arrondissement de et & Luxembourg, deuxieme chambre, siégeant en matiere
civile, statuant contradictoirement ;

avant tout autre progres en cause !
regoit la demande en la forme |
fait droit & la demande des liguidateurs dirigée contre la CSSF |

partant, enjoint & la CSSF de transmettre aux liquidateurs de la société d'investissement
a capital variable sous forme d'une société anonyme LUXEMBOURG INVESTMENT
FUND (LIF) les informations suivantes :

(i} copie des conciusions de l'enguéte menée par la CSSF - et plus amplement
citées dans la lettre de la CSSF du 8 octobre 2009 adressée aux liguidateurs
judicaires - sur la qualite de l'organisation administrative et génerale et du
contrle interne des entités surveiliées, a savoir UBS SA., UBS TEM, UBS FS -
en vue de garantir de manisre générale la protection de tous les investisseurs en

reiation d'affaires avec ses entités - enquéte qui avait abouli & une conclusion
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par rapport aux obligations d'UBS S.A. le 25.02.2009 et au communiqué de
presse dans I'affaire UBS/LUXALPHA SICAV de la méme date,

(iy  copie de linjonction adressée par la CSSF a UBS S.A. de mettre en place
« linfrastructure nécessaire, c'est-a-dire, fes moyens hurmains et technigues
suffisants et les regles intemes nécessaires pour accomplir 'ensemble des
taches fiées & s& fonction de banque dépositaire d'OPC luxembourgeois »
conformément & la loi du 20.12.2002 et la Circutaire IML 81-75,

(iiy copie de I'injonction adressee par la CSSF a UBS S.A. le 25 février 2009, sans
préjudice quant a la date exacte « d'analyser ef de rectifier toutes les structures
et procédures en relation avec son obligation de surveillance découlant de son
statut de banque dépositaire et de ce que UBSL devra veiffer a réparer les
dommages en relation avec le manguement ci-avant relevé en accord avec Jes
obligations d'une banque dépositaire soumise aux dispositicns du droit
luxembourgeois, sans préjudice de clauses coniractuelles contraires valides et
opposables el/ou le cas échéant, d'une éveniuelle décision de justice en ia
matiere » ,

(ivy  copie du rapport final détaillé et daté de mail 2008 que UBS S A aremis & la
CS8SSE concernant les améliorations apportées a son infrastructure et les
modifications substantielles de ses procédures internes liees a la fonction de
banque dépositaire ayant permis a la CSSF de retenir que UBSL a fourni les
preuves et garanties d’aveir en place linfrastructure et les regles d'organisation
interne nécessaire conformément a l'injonction lui adressée et en accord avec les
standards professionnels applicables au Grand-Duche de Luxembourg ;

réserve les frais du présent incident.






