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Regeste

Regeste Vorsorgliche Beweisfihrung; schutzwirdiges Interesse (Art. 158 Abs. 1 lit. b
ZPO); Rechenschaftsablegung (Art. 400 Abs. 1 OR). Der (materiellrechtliche)
Informationsanspruch des A uftraggebers kann nicht auf dem Weg der vorsorglichen
Beweisfuhrung geltend gemacht werden (E. 4).

Erwagungen

E.4

Larecourante se plaint d'une application arbitrairede|' art. 158 al. 1 let. b CPC (en relation
avec |' art. 160 CPC). Selon cette disposition, le tribunal administre les preuves en tout
temps lorsque la mise en danger des preuves ou un intérét digne de protection est BGE 141
[11 564 S. 566 rendu vraisemblable par |e requérant. La recourante invoque uniguement un
intérét digne de protection. A cet égard, elle expligue ne disposer d'aucune information sur
les critéres qui ont conduit I'intimée ainvestir dans les fonds litigieux, ni sur I'étendue de
I'examen auquel il a été procédé; elle ne serait ainsi pas en mesure de déterminer si, sur la
base des éléments alors en mains de la banque, la décision d'investir dans ces fonds était
conforme au profil de risque gu'elle avait accepté. L'intérét de la recourante résiderait dans
la possibilité d'évaluer les chances de succés d'une action au fond contre I'intimée,
respectivement de prouver laviolation par la banque de son devoir de diligence. La
recourante gjoute qu'en |'absence de toute information sur |'analyse des risques effectuée en
relation avec les placements litigieux, elle n'est pas en mesure d'alléguer plus précisément
les faits et, partant, d'introduire une action, ce qui justifierait précisément le dép6t d'une
requéte de preuve a futur. En ce qui concerne les rétrocessions, la recourante fait valoir un
intérét digne de protection a obtenir, avant d'ouvrir action, les documents lui permettant de
vérifier le montant percu a ce titre par la banque.

E. 41

Une décision est arbitraire lorsqu'elle viole gravement une norme ou un principe juridique
clair et indiscuté, ou contredit d'une maniére choquante le sentiment de lajustice et de
I'équité. L'arbitraire, prohibé par |' art. 9 Cst. , ne résulte pas du seul fait qu'une autre
solution pourrait entrer en considération ou méme qu'elle serait préférable. Le Tribunal
fédéral ne sécarte de la solution retenue par |'autorité cantonale de derniére instance que s
sa décision apparait insoutenable, en contradiction manifeste avec la situation effective,
adoptée sans motifs objectifs ou en violation d'un droit certain. Il ne suffit pas que les motifs
de la décision soient insoutenables; encore faut-il que celle-ci soit arbitraire dans son
résultat (ATF 140111 16 consid. 2.1 p. 18 s, ATF 140 |11 157 consid. 2.1 p. 168; ATF 139
[11 334 consid. 3.2.5 p. 339; ATF 13811l 378 consid. 6.1 p. 379 s.).

E.4.2



Dans sarequéte de preuve afutur, larecourante conclut alaremise par la banque de tous
documents, en particulier internes, susceptibles de contenir des renseignements notamment
sur |'analyse des risques effectuée en relation avec les "fonds Madoff", sur les décisions
prises par les organes chargés de la politique d'investissement, sur les échanges entre les
collaborateurs soccupant de la gestion des fonds confiés, sur le montant des rétrocessions et
I'information fournie & ce sujet alacliente. BGE 141 |11 564 S. 567 Le libellé de ces
conclusions pose d'embl ée la question de la nature du droit ala production de documents
exerce par larecourante.

E.4.21

L es parties sont liées par un mandat. Sous le titre général "reddition de compte”, |' art. 400
a. 1 CO met alacharge du mandataire I'obligation, envers le mandant, de lui rendre compte
de sa gestion ( Rechenschaftspflicht ) et de lui restituer tout ce qu'il aregu de ce chef (
Ablieferungs- ou Herausgabepflicht ). L'obligation de rendre compte comprend I'obligation
de renseigner ( Informationspflicht ) (ROLF H. WEBER, in Basler Kommentar,
Obligationenrecht, vol. I, 6 e éd. 2015, N os 2 ssad art. 400 CO ; FRANZ WERRO, in
Commentaire romand, Code des obligations, vol. |, 2 e éd. 2012, n° 4 ad art. 400 CO). Le
droit al'information doit permettre au mandant de vérifier si les activités du mandataire
correspondent a une bonne et fidéle exécution du mandat ( ATF 139 111 49 consid. 4.1.2 p.
54; ATF 11011 181 consid. 2 p. 182) «t, le cas échéant, de réclamer des dommages-intéréts
fondés sur la responsabilité du mandataire ( ATF 110 Il 181 consid. 2 p. 182; cf. également
ATF 138111 425 consid. 6.4 p. 435). Gréace al'information obtenue, le mandant connaitra
également |'objet de I'obligation de restitution ( ATF 139 111 49 consid. 4.1.2 p. 54; ATF
11011 181 consid. 2 p. 182). Le devoir de renseigner peut porter sur lateneur de documents
internes pour autant qu'elle soit pertinente pour contréler les activités du mandataire (ATF
139111 49 consid. 4.1.3 p. 56). En I'espéce, comme €elle le reconnait dans son recours, la
mandante ne dispose d'aucune information lui permettant de déterminer le degré de
diligence dont la banque a fait preuve au moment d'investir dans les fonds litigieux; or, la
violation de I'obligation de diligence constitue |'une des conditions de la responsabilité de la
banque. La recourante ne connait pas non plus le montant des rétrocessions soumises a
I'obligation de restitution de I'intimée. dans les conclusions de sa requéte de preuve a futur,
la mandante entend obtenir de la mandataire un nombre indéterminé de documents, décrits
de maniere trés générale, qui seraient susceptibles de lui fournir, sur ces deux points, des
renseignements lui permettant, |le cas échéant, de fonder des prétentions en
dommages-intéréts et en restitution de rétrocessions. La recourante cherche arecueillir ainsi
des informations sur la maniére dont la banque a accompli ses activités en rapport avec le
mandat, plus particuliérement lors du choix et du suivi des investissements dans les "fonds
Madoff". Ce faisant, elle exerce manifestement le droit a la reddition de compte tel que
défini plus haut. BGE 141 111 564 S. 568

E.4.22

Ledroit alareddition de compte fondé sur I' art. 400 al. 1 CO est une prétention de droit
matériel, et non un droit de nature procédurale (cf. arrét 5A_768/2012 du 17 mai 2013
consid. 4.1). En tant que droit accessoire indépendant, il peut faire I'objet d'une action en
exécution. En ordonnant au mandataire de fournir I'information ou les documents requis, le
juge regle définitivement le sort de la prétention, qui "sépuise” avec la communication des
renseignements ou des pieces (cf. ATF 138 111 728 consid. 2.7 p. 732 s.). Le jugement,
revétu de |'autorité de la chose jugée, doit étre rendu apres un examen complet en fait et en



droit (cf. arrét précité du 17 mai 2013 consid. 4.1). Selon lajurisprudence, e juge ne peut
pas ordonner par voie provisionnelle une mesure qui, par sa nature, implique un jugement
définitif de la prétention a protéger, comme lareddition de compte au sensdel’ art. 400 al. 1
CO (cf. ATF 138 11l 728 consid. 2.7 p. 732 s.; pour le droit ala consultation des comptes de
laSA [ art. 697h CO ], ATF 120 Il 352 consid. 2b p. 355). De méme, la procédure de
preuve afutur en vue d'évaluer les chances de succeés d'une action future ne peut pas étre
utilisée pour faire valoir une prétention en reddition de compte contestée par la partie
adverse (cf. GASSER/RICKLI, Schweizerische Zivilprozessordnung [ZPQ],
Kurzkommentar, 2 e éd. 2014, n° 6 ad art. 85 CPC p. 85 s.). En effet, saisi d'une requéte
fondée sur I'art. 158 . 1 let. b in fine CPC, le juge examine uniquement, sous |'angle de la
vraisemblance, si le requérant dispose d'un intérét digne de protection al'administration de
lapreuve requise; il ne rend pas un jugement définitif sur un droit matériel (cf. ATF 140 111
12 consid. 3.3.3p. 13s.; ATF 141 111 241 consid. 3.3.1 p. 245 et 4.2.3 p. 248), aprés un
examen complet en fait et en droit. En résumé, lavoie de la preuve a futur n'est pas ouverte
pour faire valoir le droit que la recourante invoque en réalité, a savoir une prétention en
reddition de compte fondée sur I' art. 400 a. 1 CO . il sSensuit que lesjuges genevois n'ont
pas appliqué ' art. 158 a. 1 let. b CPC de maniére arbitraire en confirmant I'ordonnance
rejetant larequéte de preuve a futur.
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