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Regeste

Résumé: 1. Lesregles du CPC sappliguent al'exécution d'une commission rogatoire dans le
cadre de de l'entraide judiciaire internationale( consid. 1.1) 2. Une décision ordonnant a un
tiers de produire des documents est une ordonnance d'instruction au sens de I'art. 154 CPC
qui peut étre attaguée par le tiers par un recours immédiat aux conditions restrictives de
I'art. 319 let. b ch. 2 CPC. Celavaut également lorsque la décision est rendue dans le cadre
d'une procédure d'entraide judiciaire internationale (consid. 1.2.2). 3. L'art. 238 let. f CPC
sappligue atoutes les décisions, qu'elles soient finales, incidentes ou provisionnelles. Une
ordonnance d'instruction doit indiquer la possibilité et les conditions du reours selon |'art.
319 let. b ch. 2 CPC (consid. 1.2.4). 4.En fonction de la profession du tiers et de ses
relations avec les parties, je juge devrale rendre attentif sur un éventuel motif Iégal de refus,
en lui demandant sil entend exercer son droit de refus (consid. 2.1).

Erwagungen

E.11

L 'entraide demandée en I'espéce est régie par la Convention de La Haye du 18 mars 1970
sur I'obtention de preuves al'étranger en matiere civile ou commerciale (CLaH 70;
RS.0.274.132), alaguelle la Suisse et les Etats-Unis ont adhéré. L'art. 9 al. 1 de cette
convention dispose que l'autorité judiciaire qui procede a l'exécution d'une commission
rogatoire applique les lois de son pays en ce qui concerne lesformes a suivre. Selon I'art.
11aLDIP, la Convention de LaHaye du ler mars 1954 relative a la procédure civile (CLaH
54; RS 0.274.12) sapplique aux demandes d'entraide concernant la notification ou
I'obtention de preuves émanant de Suisse ou adressées a€elle. L'art. 14 CLaH 54 prévoit
également |'application des lois du pays dans lequel est exécutée la commission rogatoire en
ce qui concerne lesformes a suivre.

On relévera quavant I'entrée en vigueur du CPC au ler janvier 2011, les actes d'entraide
judiciaire étaient accomplis en Suisse selon e droit du canton dans lequel ils étaient
exécutés (art. 11 a. 1 aLDIP; arréts du Tribunal fédéral 4A_33 2007 consid. 2;

4A 399/2007 consid. 4.1.; 5P.423/2006 consid. 2).

Les régles du CPC sont donc applicables au présent recours. 1.2.1. A teneur de I'art. 308 al.
1let. aCPC, I'appel est notamment recevable contre les décisions finales et les décisions
incidentes de premiere instance. Dans les affaires patrimoniales, |'appel est recevable si la
valeur litigieuse au dernier état des conclusions est de 10'000 fr. au moins (art. 308 al. 2
CPC). Lorsque I'action ne porte pas sur le paiement d'une somme d'argent déterminée, le
tribunal détermine lavaleur litigieuse si les parties n'arrivent pas a sentendre sur ce point ou
s lavaleur litigieuse qu'elles avancent est manifestement erronée (art. 91 al. 2 CPC). Le
recours est notamment recevable contre les décisions finales de premiére instance qui ne



peuvent faire I'objet d'un appel (art. 319 let. a CPC) et contre les
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CR/23/2011 autres décisions et ordonnances d'instruction de premiére instance dans les cas
prévus par laloi ou lorsqu'elles peuvent causer un préudice difficilement réparable (art. 319
let. b CPC). Une décision est finale au sensde I'art. 308 . 1 let. a CPC lorsgu'elle met fin
au proces, soit en déclarant la demande irrecevable (art. 59 et 60 CPC), soit en tranchant le
fond du litige tel que porté devant le juge (art. 236 CPC; JEANDIN, Code de procédure
civile commenté, Bale 2011, n. 7 ad art. 308 CPC; REETZ/THEILER, Kommentar zur
Schwei zerischen Zivilprozessordnung, 2010, n. 14 ad art. 308 ZPO). En revanche, les
décisionsvisées al'art. 319 let. b CPC ne sont ni finales, ni partielles, ni incidentes, ni
provisionnelles. || sagit de décisions d'ordre procédural par lesquelles le tribunal détermine
le déroulement formel et I'organisation matérielle de I'instance (JEANDIN, op. cit., n. 11 ad
art. 319 CPC; FREIBURGHAUSAFHELDT, Kommentar zur Schweizerischen
Zivilprozess- ordnung, n. 11 ad art. 319 ZPO). Ainsi, les décisions d'instruction se
rapportent ala préparation et ala conduite des débats; elles statuent en particulier sur
I'opportunité et |les modalités de I'administration des preuves (par exemple I'ordonnance de
preuve selon I'art. 154 CPC). Par ailleurs, les art. 160 et ss CPC réglent I'obligation des
parties et des tiers de collaborer al'administration des preuves. Lorsqu'un tiers refuse de
collaborer de maniére injustifiée, le tribunal peut prendre diverses mesures, énumeérées a
I'art. 167 a. 1 CPC. Letiers peut interjeter un recours contre ladécision du tribunal (art. 167
al. 3 CPC). Selon une partie de la doctrine, le droit de recourir du tiers n'existe pas
seulement lorsgu'une sanction est prise a son égard, mais déja contre la décision qui
considere son refus de collaborer comme injustifié. Selon cette doctrine, le tiers adroit a
une décision formelle sur son obligation de collaborer, qu'il peut contester par lavoie du
recours (HAFNER, Commentaire balois ZPO, n. 4 ad art. 167 CPC; HASENBOHLER, in
SUTTER-SOMM/HASENBOHLER/LEUENBERGER, ZPO Komm., 2010, n. 18 ad art.
167 ZPO). 1.2.2. En I'espece, la décision querellée constitue une ordonnance d'instruction
au sens de l'art. 154 CPC, puisque, imposant a la recourante d'apporter des pieces au
dossier, elle est relative au principe et aux modalités d'une mesure probatoire
(SCHWEIZER, Code de procédure civile commenté, n. 3 ad art. 154 CPC; GUY AN,
Commentaire balois, n. 1 ad art. 154 CPC; LEU, DIKE-Komm-ZPO, 2011, n. 2.6 ad art.
154 CPC; HASENBOHLER, op. cit., n. 5 ad art. 154 CPC). Partant, elle est susceptible
d'un recours immediat aux conditions restrictives de I'art. 319 let. b CPC (JEANDIN, op.
cit., n. 14 ad art. 319 CPC; GUY AN, op. cit.,
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CR/23/2011 n. 2 ad art. 154 CPC; LEU, op. cit., n. 10.2.1 ad art. 154 CPC;
HASENBOHLER, op. cit., n. 25 ad art. 154 CPC).

1.2.3. Le déai de recours contre les ordonnances d'instruction est de 10 jours (art. 321 al. 2
CPC)

En I'espéce, la décision querellée a été notifiée alarecourante le 1er juin 2011. Le recours,
déposé auprés de la Cour dejustice le 30 juin 2011, est dés lors tardif et en principe
irrecevable, a moins que la recourante ne puisse se prévaoir de sabonne foi en raison de
I'absence d'indication des voies de recours dans le jugement entrepris, ce qu'il convient
d'examiner.



1.2.4. Selon I'art. 238 let. f CPC, ladécision du tribunal doit indiquer les voies de recours, si
les parties n'ont pas renonce a recourir.

L'art. 238 CPC sapplique a toutes les décisions formelles rendues par un tribunal selon le
CPC, qu'elles soient finales, incidentes ou provisionnelles. Une ordonnance d'instruction
doit saccompagner des voies de droit mentionnant notamment la possibilité et les
conditions d'un recours stricto sensu selon I'art. 319 let. b ch. 2 CPC (TAPPY, Code de
procédure civile commenté, n. 20 ad art. 238 CPC).

Laregle, relative al'art. 49 LTF et applicable par analogie, est qu'une notification
irréguliére ne doit pas nuire aux parties. Elle découle du droit ala protection de la bonne foi
(art. 9 Cst.), permettant au justiciable de se fier aux assurances données par |'autorité
compétente (ATF 131 Il 627 consid. 6.1; FRESARD; Commentaire de laLTF, Berne 2009,
n. 6 ad art. 49 LTF). Cependant, celui qui Sapercoit du vice affectant I'indication de lavoie
de droit, ou qui devait Sen apercevoir en faisant usage de la prudence que I'on pouvait
attendre de lui, ne peut se prévaloir d'une indication inexacte sur ce point. En particulier, ne
mérite pas de protection la partie dont |'avocat aurait pu déceler I'omission ou I'erreur par la
seule lecture du texte |égal, sans recourir ala consultation de lajurisprudence ou de la
doctrine (ATF 127 11 198 consid. 2c; arréts du Tribunal fédéral 5A_33/2008 consid. 2.3;
5A_401/2007 = JdT 2007 | 628 consid. 4.2; 4C.82/2006 consid. 4.1; FRESARD, op. cit., n.
11 ad art. 49 LTF).

1.2.5. En I'espéce, la décision attaquée ne contient aucune indication des voie et délai de
recours, alors que le délai de recours était de 10 jours au lieu du délai usuel de 30 jours. De
plus, compte tenu de la procédure particuliere, dans le cadre d'une demande d'entraide
judiciaire en matiere civile, lavoie et le délai de recours n'étaient pas nécessairement
évidents alasimple lecture du texte Iégal, sans autre recherche juridique. I en résulte que la
recourante mérite d'étre protégée dans sa bonne foi, ce d'autant plus qu'elle n'a pas été
invitée a se déterminer avant que la
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CR/23/2011 décision querellée ne soit prise, de sorte qu'elle ne pouvait pas sattendre a
recevoir cette ordonnance et qu'elle n'était pas encore représentée par un avocat au moment
de la notification de la décision entreprise.

1.2.6. Par ailleurs, les conditions de I'art. 319 let. b CPC sont réalisées en |I'espece, pour les
motifs qui suivent : Comme indiqué précédemment (consid. 1.2.1. supra), I'art. 167 a. 3
CPC prévoit la possibilité pour le tiers d'interjeter un recours contre la décision du tribunal
lui infligeant une sanction pour son refus injustifié de collaborer (art. 167 a. 3 CPC). Selon
une partie de ladoctrine, le droit de recourir du tiers n'existe pas seulement lorsgu'une
sanction est prise a son égard, mais déja contre la décision qui considére son refus de
collaborer comme injustifié. Selon cette doctrine, le tiers adroit a une décision formelle sur
son obligation de collaborer, qu'il peut contester par lavoie du recours (HAFNER,
Commentaire balois ZPO, n. 4 ad art. 167 CPC; HASENBOHLER, in
SUTTER-SOMM/HASENBOHLER/LEUENBERGER, ZPO Komm., 2010, n. 18 ad art.
167 ZPO).

Il'y adonc lieu de considérer que le recoursinterjeté en I'espece est prévu par laloi (art. 319
let. b ch. 1 CPC). A titre superfétatoire, I'ordonnance querellée est susceptible de causer ala
recourante un préjudice difficilement réparable (art. 319 let. b ch. 2 CPC). En effet, les



informations demandées, notamment les codes source, constituent des données sensibles et
confidentielles, dont la divulgation pourrait causer un préjudice difficilement réparable ala
recourante, en particulier compte tenu du nombre de parties ala procédure sous-jacente et
de leur qualité de concurrents, ce nonobstant I'ordonnance conservatoire rendue par le juge
américain.

1.2.7. Par conséquent, au vu des éléments qui précédent, le recours est recevable.

E.2
Larecourante fait valoir une violation de son droit d'étre entendue.

E.21

L e recours peut étre formé pour laviolation du droit ou la constatation manifestement
inexacte des faits (art. 320 CPC). Le droit d'étre entendu garanti par I'art. 29 a. 2 Cst.
confére a toute personne le droit de sexpliquer avant qu'une décision ne soit prise a son
détriment, d'avoir acces au dossier, d'offrir des preuves quant aux faits de nature ainfluer
sur ladécision, de participer al'administration des preuves et de se déterminer aleur propos
(ATF 12911 497 consid. 2.2 p. 504; 127 | 54 consid. 2b p. 56; 126 | 97 consid. 2b p. 102).
Cette garantie inclut le droit a l'administration des preuves valablement offertes, a moins
gue le fait a prouver ne soit dépourvu de pertinence
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CR/23/2011 ou que la preuve apparai sse manifestement inapte alarévélation de la vérité.
Lejuge est autorisé a effectuer une appréciation anticipée des preuves déja disponibles et,
Sil peut admettre de fagcon exempte d'arbitraire qu'une preuve supplémentaire offerte par
une partie serait impropre a ébranler sa conviction, refuser d'administrer cette preuve (ATF
1311 153 consid. 3 p. 157; 130 Il 425 consid. 2.1 p. 428; 1251 417 consid. 7b p. 430).

Par ailleurs, la commission rogatoire n'est pas exécutée si 1a personne qu'elle vise invoque
une dispense ou une interdiction de déposer, établie soit par laloi de I'Etat requis, soit par la
loi de I'Etat requérant (art. 11 CLaH 70).

L'art. 160 CPC dispose que les parties et les tiers sont tenus de collaborer al'administration
des preuves, notamment de produire les documents requis, al'exception dela
correspondance d'avocat dans la mesure ou elle concerne la représentation atitre
professionnel.

Le Tribunal doit rendre attentifs les parties et lestiers aleur obligation de collaborer, aleur
droit de refuser de collaborer et aux conséquences du défaut (art. 161 CPC). |l ne peut tenir
compte des preuves administrées si les parties ou lestiers n'ont pas été informés de leur
droit de refuser de collaborer, a moins que la personne concernée n'y consente ou que son
refus de collaborer n'e(it été injustifié (HASENBOHLER, op. cit., n. 6 et 7 ad art. 161 ZPO;
SCHMID, Commentaire balois, n. 10 ad art. 161 ZPO; JEANDIN, op. cit., n. 7 et ssad art.
161 CPC). Lesart. 165 et 166 CPC énumerent les cas dans lesgquels un tiers peut refuser de
collaborer; peuvent ainsi notamment refuser de collaborer aux termes de I'art. 166 al. 2
CPC, lestitulaires d'autres droits de garder le secret qui sont protégés par laloi, sils rendent
vraisemblable que I'intérét a garder le secret I'emporte sur I'intérét ala manifestation de la
vérité. Parmi ces secrets figure notamment le secret d'affaires et de fabrication.

Letribunal devra se faire une idée suffisamment précise de la situation de |a personne
appelée a collaborer pour pouvoir attirer son attention sur |'un ou |'autre aspect susceptible



d'entrer en ligne de compte. A cette fin, en fonction de la profession du tiers et de ses
relations avec les parties, le juge devra attirer 'attention du tiers sur le ou les cas de figure
pouvant entrer en ligne de compte, tout en l'interpellant pour savoir sil entend ou non se
prévaloir d'un droit de refus (JEANDIN, op. cit., n. 3 et 4 ad art. 161 CPC; SCHMID, op.
cit., n. 2 ad art. 161 CPC).

E.22

En I'espéce, larecourante est un tiers non partie a la procédure sous-jacente pendante aux
Etats-Unis. Alors gue lacommission rogatoire vise la production par €lle de données
confidentielles, telles que des codes source, susceptibles d'étre couvertes par e secret
d'affaires, le Tribunal n'a pas jugé utile de I'inviter ase
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CR/23/2011 déterminer sur cette requéte et, par voie de conséquence, ne l'a pas rendue
attentive a son droit de refuser de collaborer. Il en résulte que larecourante a é&té privée dela
possihilité de faire valoir sa position et que son droit d'étre entendue a été viol é.

E.23

Une violation du droit d'étre entendu en instance inférieure est réparée, pour autant qu'elle
ne soit pas d'une gravité particuliére, lorsque l'intéressé a eu lafaculté de se faire entendre
en instance supérieure par une autorité disposant d'un plein pouvoir d'examen en fait et en
droit (ATF 130 Il 530 consid. 7.3; 127 V 431 consid. 3d/aa; 126 V 130 consid. 2b et les
arréts cités). Une telle réparation doit cependant demeurer exceptionnelle; elle est exclue
lorsgue le vice constitue une violation particuliérement grave des droits d'une partie (ATF
126 | 68 consid. 2; 124 V 180 consid. 4b; ACJC/1566/2007 du 14 décembre 2007 consid.
2.1).

En I'espece, la Cour de céans ne dispose que d'un pouvoir d'examen limité al'arbitraire en
fait. De plus, laviolation est particuliérement grave, puisque larecourante a été privée de
toute possibilité de se déterminer.

Par conséquent, la violation du droit d'étre entendu ne peut étre réparée par la Cour de
céans. La décision attaquée doit donc étre annulée et le dossier renvoyé en premiére
instance pour nouvelle décision. Le Tribunal devra en particulier rendre la recourante
attentive a son droit de refuser de collaborer et [ui permettre de faire valoir ses arguments
avant de se déterminer sur I'exécution de lacommission rogatoire. Il [ui appartiendra
également d'assortir sa décision de la mention de la voie de recours prévue par laloi.

E.3
Aucun frais ne sera prélevé concernant la présente décision (art. 14 CLaH 70).

Larecourante gardera donc a sa charge ses dépens.

E.4

La présente décision, de nature incidente, est susceptible d'un recours en matiére civile (art.
724d.2let. aLTF), dansleslimites del'art. 93 LTF. Dans la procédure américaine
sous-jacente, Y. prétend avoir droit & des dommages intéréts rétroactifs sur une
période maximale de 6 ans précédant le dépbt de la demande. Bien que les dommages
intéréts réclamés ne soient pas chiffrés, il y alieu de considérer que la demande d'entraide
sert ala poursuite d'un but économique et que la présente cause a une valeur litigieuse (ATF



116 11 379 consid. 2a; arrét du Tribunal fédéral 4A_399/2007 consid. 1). Vu lanature et les
enjeux de laprocédure, ainsi que le nombre de parties acelle-ci, il y alieu de considérer que
lavaleur litigieuse atteint le seuil de 30'000 fr. (art. 74 a. 1let. bLTF). * * * * *
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CR/23/2011 PAR CES MOTIFS, LaChambre civile : A laforme: Déclare recevable le
recours interjeté par X. SA contre I'ordonnance OTPI/625/2011 rendue le 31 mai
2011 par le Tribunal de premiére instance dans la cause CR/23/2011. Au fond : Annule
cette ordonnance. Et, statuant a nouveau : Renvoie la cause au Tribunal de premiére
instance pour instruction dans le sens des considérants et nouvelle décision. Dit qu'il n'est
prélevé aucun frais concernant la présente décision. Dit que X. SA garde asacharge
ses dépens. Déboute les parties de toutes autres conclusions. Siégeant : Madame Marguerite
JACOT-DES-COMBES, présidente; Monsieur Pierre CURTIN, Madame Nathalie
LANDRY-BARTHE, juges, Madame Céline FERREIRA, greffiere.

Laprésidente : Marguerite JACOT-DES-COMBES
Lagreffiére: Céline FERREIRA
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CR/23/2011 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 compléte (art. 100 a. 1
LTF) par devant le Tribunal fédéral par lavoie 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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