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La saisie de preuves' admise par
la Cour de cassation

n dehors de domaines spécifiques, tels que la protection des droits

intellectuels, il n’existe pas, en droit belge, de disposition légale

générale permettant de mettre sous séquestre des éléments de preuve
détenus par la partie adverse ou par un tiers. La procédure de production de
documents, régie par les articles 877 et suivants du Code judiciaire, est
soumise a des conditions assez strictes qui empéchent son utilisation dans
bien des cas. Aux Pays-Bas, un arrét du Hoge Raad de 2013, se fondant sur
des dispositions de droit commun du Code de procédure civile néerlandais
relatives a la production de documents et la saisie conservatoire, a admis la
validité d’une procédure de saisie et mise sous séquestre d’éléments de
preuve. La Cour de cassation belge, suivant un raisonnement similaire, a
également admis la validité d’une telle procédure, ordonnée sur requéte
unilatérale le cas échéant. Elle considere que la regle de I'inviolabilité du
domicile peut trouver exception en cette matiére. En effet, cette procédure
repose sur un fondement légal, que I'on peut trouver dans les articles 584
(pouvoirs du juge des référés, notamment de désigner un séquestre), 871
(obligation des parties de collaborer a I’administration de la preuve), 877 et
878 (production de documents) et 1462 (saisie-revendication) du Code
judiciaire.

Le contexte

1. Rappel des faits. Le présent article traite de la question évoquée dans |'arrét de la Cour de cas-
sation du 4 janvier 2024, publié dans le présent numéro (p. 292)'"" (désigné ci-apres « I'arrét
commenté »). Les faits et la procédure au &nd qui ont donné lieu a cet arrét de la Cour de cassa-
tion (que j'appellerai « la présente procédure » dans la suite de I'article) sont bien connus, parce
que les decisions judiciaires rendues aux différents stades de la procédure ont été publiées.

La société Depoortere suspectait que deux de ses anciens employés, entrés entretemps au service
d’une société concurrente, Hyler, avaient procurés des secrets d’affaires a celle-ci.

Depoortere a donc déposé une requéte unilatérale auprés du président du tribunal de premiere
instance de Flandre orientale, division de Courtrai. Dans cette requéte, elle demandait en
substance :

1. de désigner un huissier de justice comme séquestre pour se rendre dans I'atelier de production
et le siege social de Hyler et au domicile des employés ;

2. d’ordonner a Hyler et aux employés de remettre certains documents a I'huissier de justice/sé-
questre (listes de produits et de prix, plans de matériaux, correspondance par e-mail avec les four-
nisseurs, etc.), sous peine d’astreinte ;

3. d’autoriser I'huissier/séquestre a accéder aux sieges d’exploitation de Hyler et au domicile des
employés, d’interdire a Hyler et aux employés de géner les travaux de I"huissier de justice/sé-

(1) Il s’agit de la traduction du terme néerlandais bewijsbeslag. On pourrait le traduire littéralement par

« saisie-preuve » (comme il existe en droit belge une saisie-brandon, une saisie-description ou une saisie-re-
vendication). Il m’a paru plus élégant de parler de « saisie de preuves ». La pratique nous dira quelle appella-
tion est retenue.

(1bis) Egalement publié au R.W., 2023-2024, p. 1063, note J. DEL CORRAL.
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questre en supprimant des documents ou en ne les communiquant
pas, toujours sous peine d’une astreinte ;

4. de dire pour droit que I'huissier de justice/séquestre pouvait faire
appel a un serrurier et/ou a la force publique si nécessaire.

Par ordonnance du 21 décembre 2020, cette demande a été en grande
partie déclarée fondée. Le président a précisé que les mesures devien-
draient d'office caduques si Depoortere n’entamait pas une procédure
au fond a tres bref délai. Le 20 janvier 2021, Depoortere a effective-
ment introduit une demande au fond, mais uniquement contre Hyler
et I'un des employés.

Le 12 février 2021, Hyler et les deux employés ont formé tierce oppo-
sition contre I'ordonnance. Par ordonnance du président du tribunal
de premiére instance de Flandre orientale, division de Courtrai, du
19 octobre 20212, la tierce opposition a été déclarée partiellement
fondée. En substance, les points 3 et 4 de la demande ont été rejetés,
car 'autorisation accordée au séquestre d’accéder aux lieux indiqués
et les moyens de contrainte prévus apparaissaient incompatibles avec
I'inviolabilité du domicile.

Depoortere a interjeté appel. Par arrét du 30 juin 20227, la cour d’ap-
pel de Gand a partiellement réformé I'ordonnance rendue sur tierce-
opposition et a confirmé les mesures imposées par le président sur re-
quéte unilatérale, sauf en ce qu’elles concernaient la résidence privée
et la voiture privée des employés.

Cet arrét a fait I'objet d’un pourvoi, qui est a I'origine de Iarrét de la
Cour de cassation du 4 janvier 2024, analysé ci-apres.

2. Contexte de la mesure. Ce litige n’est que I'un des nombreux
exemples de tentatives judiciaires de protection des secrets d’affaires.
Notre législation a ce sujet est issue du droit européen. Le Parlement
européen a en effet adopté la directive du 8 juin 2016 sur la protection
des secrets d'affaires*. Celle-ci a été transposée en droit belge par la loi
du 31 juillet 2018, qui a introduit un certain nombre de gispositions
dans le livre XI du Code de droit économique et dans le Code judi-
ciaire. Contrairement a ce que prévoit la directive 2004/48 relative au
respect des droits de propriété intellectuelle®, la directive sur les se-
crets d’affaires ne prévoit pas de procédure particuliere pour sauvegar-
der les preuves. Le législateur européen n’a donc pas mis en place
d’équivalent de la saisie-contrefagon dans cette matiere, par peur des
abus et de I"espionnage industriel. Il a estimé, a tort ou a raison, que
I'existence d’un droit protégeable était plus facile a établir prima facie
en matiére de droits intellectuels qu’en matiere de secrets d’affaires®.
Cela n’empéchait pas les égislateurs nationaux d’aller plus loin que le
texte européen mais la Belgique ne s’est pas engagée dans cette voie.

Cette situation a donc poussé les détenteurs de secrets a rechercher
d’autres moyens pour rassembler des preuves de la violation de leurs
secrets par des tiers. A défaut de mesure d'instruction spécifique, ils
ont exploré les ressources du droit commun.

La protection des secrets d'affaires est un exemple emblématique de
cette quéte de preuves. Mais on aurait tort de cantonner la probléma-
tique des mesures de recherche de preuves aux secrets d'affaire. La
question va se poser chaque fois qu’une partie se trouve dans une si-
tuation de « besoin de preuve » (bewijsnood). Cette notion est définie

par un auteur comme la situation dans laquelle les informations ou les
preuves dont une partie dispose sont insuffisantes pour permettre au
juge de se forger une conviction’. Ce cas de figure peut parfaitement
se poser dans tout litige généralement quelconque, que la base soit
contractuelle ou extracontractuelle : relations de travail, concurrence
déloyale, représentation commerciale, contentieux bancaire, droit des
sociétés, litige entre époux ou partenaires...

Cette situation de besoin de preuve ameéne les parties a faire valoir leur
« droit a la preuve ». Ce droit est « celui de toute partie au proces de
produire les éléments de preuve dont elle dispose elle-méme et de de-
mander au ju%e que les eléments de preuve dont elle ne dispose pas
soient recueillis par I'exécution de certaines mesures d’instruction,
que le juge apprécie »°. Dés lors, la partie qui ne dispose pas des
preuves suffisantes et qui est confrontée a un manque de collaboration
de son adversaire, va se tourner vers le juge pour qu'’il ordonne les me-
sures d’instruction adéquates. Toute la question est alors de déterminer
jusqu’ou le juge peut aller pour assister la partie en situation de besoin
de preuves.

3. Le droit commun : la production de documents. Pour le plaideur
belge démuni et en quéte de preuves, le premier réflexe sera de se
tourner vers la procégure de production de documents. L'article 877
autorise le recours a cette procédure « lorsqu’il existe des indices sé-
rieux et précis de la détention par une partie ou un tiers, d'un docu-
ment contenant la preuve d’un fait pertinent ».

L’exigence d'indices de I'existence du document recherché empéche
les mesures d'instruction purement exploratoires. Notre systeme judi-
ciaire est marqué par I'idée que le juge civil ne peut se muer en 'u%e
d'instruction et que les parties sont les premieres responsables ole a
constitution de leur dossier. Le rapport du commissaire royal Van Ree-
pinghen indiquait déja a ce sujet : « L’obligation de collaborer a I’ad-
ministration de la preuve doit cependant étre soumise a certaines
conditions, sous peine de dégénérer en un droit d'inquisition. Elle ne
portera des lors que sur des faits ou documents précis et pertinents,
dont la connaissance est utile a la solution du litige. Le juge se mon-
trera particulierement vigilant a cet égard, rejetant toute demande de
collaboration ou de production de pieces insuffisamment précise ou
concluante »°. En d’autres termes, la production de documents ne
peut pas se transformer en « perquisition privée »'°.

Le recours a la production de documents oblige donc le plaideur a sur-
monter un double écueil :

— il doit cibler un ou plusieurs documents, dont I'existence est attes-
tée par le dossier,

— il doit étre raisonnablement admissible que ce ou ces documents
sont en possession de la personne a qui l'injonction de production de
documents sera adressée.

Cette double preuve n’est pas toujours facile a rapporter, surtout face
a un adversaire de mauvaise foi, qui nie I'existence des piéces a pro-
duire ou soutient qu'il ne les détient pas ou plus. Ces limitations ex-
pliquent une jurisprudence peu encline a ordonner des mesures trop
invasives. Les juges sont généralement réticents a admettre un droit gé-
nérali151é a organiser des mesures d'investigation aupres de la partie ad-
verse' .

(2) Civ. Flandre occidentale, Prés.,
19 octobre 2021, R.D.C., 2002,

p. 549, note J. BUSSE.

(3) Gand, 30 juin 2022, R.D.C,,
2022, p. 1066, note ; R.D.J.P., 2022,
p. 199, note.

(4) Directive (UE) 2016/943 du Parle-
ment européen et du Conseil du

8 juin 2016 sur la protection des sa-
voir-faire et des informations com-
merciales non divulgués (secrets d’af-
faires) contre I’obtention, |'utilisation
et la divulgation illicites, J.O. L 157
du 15 juin 2016, pp. 1-18.

(5) Directive 2004/48/CE du Parle-
ment européen et du Conseil du

29 avril 2004 relative au respect des
droits de propriété intellectuelle, J.O.
L 157 du 30 avril 2004, pp. 45-86.
(6) V. CASSIERS, « La transposition de
la directive 2016/943/UE du 8 juin
2016 sur la protection des secrets

d’affaires en droit belge », in Droit de
la propriété intellectuelle, Bruxelles,
Larcier, 2019, p. 315, n° 98 ;
J. BUSSE, « Het bewijs van inbreuken
op bedrijfsgeheimen : my home is my
castle ? », R.D.C., 2022, p. 534 ; V.-
J. STULENS et S. VOET,
« Bedrijfsgeheimen en bewijsnood :
quovadis ¢ », R.D.J.P., 2022, p. 147 ;
K. NEEFS, « Over vissers in
bewijsnood : bewijsbeslag &
bedrijfsgeheimen », .R.D.1., 2018,
222

(7) W. VANDENBUSSCHE, Bewijs en
onrechtmatige daad, Anvers, In-
tersentia, 2017, p. 206, n® 243.
(8) Cass., 10 décembre 2021,
R.D.J.P., 2022, p. 72, note ; Cass.,
9 décembre 2021, RG

n® C.19.0644.N ; Cass.,

1€" décembre 2020, RG
n°®P.20.0573.N ; Cass.,
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11 septembre 2020, RG

n° C.19.0448.N.

(9) Doc. parl., Sénat, sess. ord. 1963-
1964, p. 212. Voy. aussi R. DEKKERS,
« De la collaboration des parties dans
I’administration de la preuve »,
R.C.J.B., 1959, pp. 146 ets., n° 20 : 1l
faut éviter « |’étalage de toute la do-
cumentation de |'adversaire dans
I'espoir d’y trouver quelque chose de
défavorable pour lui » ; J. VAN COM-
PERNOLLE, « La production forcée de
documents dans le Code judiciaire »,
Ann. dr., 1981, p. 93 ; S. STUNS, « De
overIeEging van stukken in het Gere-
chtelijk Wetboek », Jur. Falc., 1984-
1985, p. 210 ; B. ALLEMEERSCH,
Taakverdeling in het burgerlijk
proces, Anvers, Intersentia, 2007,

p. 108, n® 417 ; B. SAMYN, Privaatre-
chtelijk bewijs, Gand, Story, 2012,
n% 642 et 643 ; B. TILLEMAN,

« Sekwester », in Knelpunten diens-
tencontracten, Anvers, Intersentia,
2006, p. 174 ; P. VAN OMMESLAGHE,
« Le séquestre judiciaire en droit
commercial », R.D.C., 1999, p. 243 ;
F. DELWICHE, « De sekwestratie van
bewijsmateriaal - Een gerechtelijke
hinderlaag ? », RW., 1977-1978,

p. 2025.

(10) R. PERROT, obs. R.T.D. Civ.,
1982, p. 787.

(11) Anvers, 19 mai 2020, T. Not.,
2021, p. 595 ; Comm. Anvers, div.
Anvers, 19 juin 2018, R.W., 2018-
2019, p. 1195 ; Anvers, fam.,

21 octobre 2015, R.D.J.P., 2016,

p. 23 ; Civ. Bruxelles, 23 septembre
2011, J.L.M.B, 2014, p. 1778 ; Civ.
Bruxelles, 3 février 2011, T.R.V.,
2011, p. 199 ; Comm. Bruxelles,
prés., 12 janvier2011, .R.D.I., 2011,

p. 26
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Le salut aurait pu provenir d’un assouplissement des conditions de
I'article 877. Sur ce point, la Cour de cassation est restée inflexible.
Dans un arrét récent, elle confirme que : « une injonction au sens de
I'article 877 du Code judiciaire suppose qu’un document spécifique
soit visé. Dans la mesure ou il suppose que le juge peut, en vertu de la
disposition précitée, obliger une partie a fournir des informations et
joindre aux débats tous les documents pertinents en sa possession, le
moyen, en cette branche, manque en droit »'?. Clairement,
I"article 877 ne peut servir a une péche aux preuves. Plus précisément,
le fait que la partie qui souhaite une production de documents doive
viser « un document spécifique », exclut que la mesure puisse concer-
ner une « catégorie de documents », quelle que soit la précision de la
description de cette catégorie.

En comparaison, le droit de la Common law, par la procédure de dis-
covery", autorise la recherche de grandes quantités d’informations
aupres de la partie adverse ou de tiers, quitte a ce que cette mesure se
transforme en « fishing expedition » (partie de péche). Cette expres-
sion vise des mesures d’instruction dont I'objet est vague et général,
par lesquelles le demandeur espére trouver des éléments utiles a sa
these, sans toutefois étre certain de leur existence ni savoir précisé-
ment ce qu'il cherche'. Il pourrait ainsi demander la production de
toute la correspondance échangée entre deux personnes, tous les ex-
traits relatifs aux comptes bancaires d’une personne, tous les fichiers
hébergés sur un disque dur ou un serveur, etc.

Les solutions de droit comparé

4. Une piste a creuser : les regles ELI/Unidroit. Les limites de
I"article 877 sonnent-elles le glas des mesures de recherche de
preuves ? Un petit coup de pouce international nous invite a creuser
davantage. L'European Law Institute (ELI) et I'institut Unidroit sont des
organisations indépendantes visant a améliorer et/ou unifier le droit
européen et/ou le droit privé. En 2020, ces deux instituts ont uni leurs
efforts pour publier des « regles modeles européennes de procédure
civile »'°. Leur nom de « régles modeles » indique la volonté de leurs
auteurs de servir d'inspiration pour les [égislateurs des Etats européens,
désireux d’adopter des regles modernes de droit procédural, en phase
avec les courants admis dans les Etats voisins. Il s’agit de soft law
certes, mais rédigé par des académiques de haut niveau et résultant
d’une analyse approfondie de droit comparé'®.

Les régles ELI/Unidroit comportent une partie consacrée a |'accés aux
informations et a la preuve. Le commentaire de ces regles indique que,
dans cette matiére, le but a été de trouver une voie moyenne entre la
procédure de discovery de la Common law et les procédures continen-
tales plus classiques de production de documents :

— «la [regle 101] doit étre lue a la lumiére des regles suivantes, ot
des exigences strictes sont établies afin d’empécher une interprétation
qui pourrait conduire a I'introduction d’une procédure de “discovery »
a "'américaine » ;

— «les exigences spécifiées dans la [régle 102] sont destinées a em-
pécher les demandeurs potentiels de I'utiliser comme un moyen de
mener des fishing expeditions, c’est-a-dire lorsque les demandes sont
trop prématurées ou spéculatives, et a garantir que le systeme, dans
son ensemble, est équitable et juste ».

Le principe de la recherche de preuves figure a I'article 100 : « a la de-
mande d’une partie, le juge doit pouvoir ordonner la production des
preuves pertinentes, non couvertes par le secret et suffisamment iden-
tifiées, qui sont en possession ou sous le contréle d’une autre partie ou
éventuglement d’un tiers, méme si cette production peut-étre défavo-
rable aux intéréts de cette personne ».

Si la demande d’acceés aux preuves est faite avant qu’une action en jus-
tice soit introduite, le demandeur doit indiquer avec suffisamment de
précision tous les éléments nécessaires pour permettre au juge d’iden-
tifier sa prétention. Dans ce cas, le juge peut exiger du demandeur
qu'il intente la procédure dans un déiai déterminé.

Toute demande portant sur une recherche d’informations vagues et
spéculatives ou dont Iétendue n’est pas justifiée doit étre rejetée. Le
juge doit aussi veiller a la protection des informations confidentielles,
en adoptant des mesures qui, en réalité, sont assez similaires a celles
proposées par la directive sur les secrets d’affaires.

Sans sombrer dans les exces du droit de la Common law, ces régles
nous invitent a explorer des mesures proportionnées permettant la sau-
vegarde des preuves. La question est alors de déterminer s'il existe en
droit belge des dispositions susceptibles de servir de fondement a de
telles mesures ou si une intervention du législateur apparait nécessaire.

5. Les mesures in futurum en droit francais. Le droit francais connait
une disposition spécifique relative a 'organisation de mesures d'ins-
truction avant I'introduction de toute procédure au fond. L’article 145
du Code de procédure civile dispose en effet que : « s'il existe un motif
légitime de conserver ou d'établir avant tout proces la preuve de faits
dont pourrait dépendre la solution d’un litige, les mesures d’instruction
légalement admissibles peuvent étre ordonnées a la demande de tout
intéressé, sur requéte ou en référé ». Ce texte a donné lieu a une juris-
rudence abondante, permettant la saisie de preuves chez un tiers et
eur conservation par un huissier de justice!”. La demande doit étre
formée avant l'introduction d’une procédure au fond, mais un litige
potentiel doit a tout le moins exister. Le demandeur doit démontrer un
intérét [égitime. Il s’agit d’une procédure autonome, distincte de la
procédure en référé, de telle sorte que la preuve de I'urgence ne doit
pas étre rapportée. La demande peut étre formée par requéte unilaté-
rale. Le demandeur doit alors justifier les motifs de dérogation a la pro-
cédure contradictoire (voy. ci-apres, n°® 11, pour plus de détails).

En droit belge, I'admission de mesures d'instruction ad futurum peut
se déduire de larticle 18, alinéa 2, du Code judiciaire. Cette disposi-
tion prévoit que « I'action peut étre admise lorsqu’elle a été intentée,
méme a titre déclaratoire, en vue de prévenir la violation d’un droit
gravement menacé ». Le demandeur doit donc établir I'existence
d’'une menace grave et sérieuse au point de créer un trouble précis'®.
La déperdition des preuves est susceptible d’entrainer une atteinte
grave a un droit, ce qui peut donc justifier des mesures d'instruction
avant méme l'introduction de la procédure au fond'’. Cependant, ce

(12) Cass., 27 janvier 2022, J.T.,
2023, p. 442 ; RW., 2022-2023,
(somm.), p. 104 ; R.D.J.P., 2022,
p.75; R.D.C., 2022, p. 931, note
M. SCHELKENS et N. VERMEULEN.

(13) Le lecteur trouvera un exposé
sommaire de cette procédure dans :
P. VAN LEYNSEELE et M. DAL, « Pourun
modele belge de la procédure de
discovery ? », J.T., 1997, pp. 225 et
s. ; P. WAUTELET, « Discovery en
W.H.P. », R.D.C.,, 2000, pp. 244 et
s.; M. NEUT, « De eenzijdige extra-
territoriale toepassing van procedure-
regels - « Discovery », R.W., 2000-
2001, pp. 1097 ets. ; D. MOUGENOT,
« Les “fishing expeditions”, toujours
aussi peu populaires », R.D.J.P.,
2019, p. 112.

(14) Voy. : G. WALTER, « Le droitala
preuve au regard de la Convention
européenne des droits de I’homme et
de la Constitution fédgilale suisse »

in Studi in onore di Vittorio Denti, Pa-
dova, CEDAM, 1994, p. 681 ;
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texte, a lui seul, n‘autoriserait pas des mesures contraignantes, telles
que la mise sous séquestre de preuves saisies chez I’adversaire ou un
tiers. La doctrine reléve néanmoins que « I’évolution actuelle est
d’élargir la recevabilité des mesures préventives de preuve afin de pré-
venir des procédures qui pourraient s'avérer injustifiées ou favoriser la
conclusion du litige en amont »*°.

6. La bewijsbeslag en droit néerlandais. Le droit néerlandais, tout
comme le droit belge, connait une procédure de saisie spécifique en
matiere des droits intellectuels. En revanche, jusqu’en 2013, il ne re-
connaissait pas officiellement de mécanisme de droit commun per-
mettant la mise sous séquestre de preuves, mis a part une procédure
assez similaire a notre production de documents®'. Par un arrét du
13 septembre 2013, statuant sur question préjudicielle, le Hoge Raad
a reconnu que, méme en dehors de la matiére des droits intellectuels,
des éléments de preuve pouvaient étre mis sous séquestre””. Il s'agit de
ce qu’on appelle la bewijsbeslag. La haute juridiction rappelle toute-
fois le caractere subsidiaire d’une telle mesure : le séquestre est une
mesure invasive, qui ne doit étre mise en place que lorsque les res-
sources ordinaires de I'administration de la preuve sont inopérantes.
Le Hoge Raad énonce ensuite des conditions dans lesquelles cette
mise sous séquestre de preuves peut étre réalisée. La requéte introduc-
tive doit étre compléte, en ce qui concerne la description des piéces a
saisir, du rapport de droit qui justifie la mesure et des circonstances
dans lesquelles la mesure sera exécutée (identité de la personne chez
qui elle doit étre exécutée, lieu...). Le demandeur doit rendre plausible
aussi bien le risque de disparition des preuves que la possession des
preuves par le saisi.

L'intérét de cetarrét réside dans le fait que ces mesures de conservation
des preuves ne se fondent pas sur une loi spécifique mais ressortent
d’une interprétation par le Hoge Raad des dispositions classiques rela-
tives a la saisie conservatoire et a la production de documents. La
question de savoir si une méme démarche pouvait étre réalisée en droit
belge a fait I'objet de discussions en doctrine. Selon E. Dirix, la com-
binaison des articles 584, 871 et 1462 du Code judiciaire était suffi-
sante pour fonder une telle mesure en droit belge?’.

W. Vandenbussche était beaucoup plus prudent®*. Selon lui, les dispo-
sitions citées pourraient servir de fondement a une forme limitée de
saisie de preuves. Mais le séquestre ne pourrait en aucun cas aller a la
recherche de preuves. J’avais moi-méme fait preuve d’un certain scep-
ticisme quant aux possibilités de lege lata de conjuguer plusieurs
formes de mesures d'instruction pour mettre en place une sorte de sai-

sie de preuves®.

Le législateur néerlandais n’est pas resté inactif en cette matiere. Apres
une gestation de quatre ans, le Parlement vient d’approuver, le 5 mars
2024, un projet de loi simplifiant et modernisant le droit de la preuve,
qui contient plusieurs dispositions assez completes relatives a la saisie
de preuves (articles 205 a 207 nouveaux du Code de procédure ci-
vile)>"”. A I'heure ot ces lignes sont écrites, ce projet n’avait pas en-
core été promulgué.

L'arrét de la Cour de cassation
du 4 janvier 2024

7. La consécration de la saisie de preuves par la Cour de cassation.
C’est dans ce contexte que s’inscrit I’arrét commenté. Il peut étre
considéré comme fondamental et décisif, en ce qu'il répond claire-
ment a la question doctrinale évoquée au numéro précédent. Selon la
Cour de cassation, il existe bien en droit belge un fondement légal suf-
fisant pour justifier I'exécution d’une mise sous séquestre de preuves,
accompa(?née de mesures contraignantes. La Cour combine pas moins
de cinq dispositions du Code judiciaire : les articles 584, 871, 877,
878 et 1462.

a. L'article 584 est le fondement de la compétence du président sta-
tuant en référé. Le président du tribunal de premiere instance statue au
provisoire dans les cas dont il reconnait I'urgence, en toutes matiéres,
sauf celles que la loi soustrait au pouvoir judiciaire. Les présidents des
tribunaux de I'entreprise et du travail sont également compétents, dans
les matieres qui relevent de la compétence de leur tribunal
(article 584, alinéa 2). Cette compétence est particulierement large et
autorise le président a adopter toutes les mesures utiles en référé, qu'il
s'agisse de mesures conservatoires ou d’anticipation d’une éventuelle
future décision au fond. La seule chose qui lui soit interdite, c’est
d’adopter des mesures irréversibles sans qu’une réparation par équiva-
lent soit possible’®. La préservation des preuves rentre donc naturelle-
ment dans la mission du président statuant en référé.

Outre la compétence générale énoncée a I'alinéa 1, I'article 584 pré-
cise également — mais c’est purement exemplatif — quelques hypo-
theses de mesures que le président peut adopter. L'article 584,
alinéa 4, 5°, fonde la compétence du president en matiére de droits in-
tellectuels. Cette compétence n’est pas visée dans le cas présent,
puisque la saisie de preuves de droit commun sort du cadre des droits
intellectuels. En revanche, l'article 584, alinéa 4, 1°, autorise le pré-
sident a désigner des séquestres, ce qui est précisément 'objet de la
saisie de preuves.

Le séquestreljudiciaire est « une mesure conservatoire et provisoire or-
donnee par [e juge, soit dans les cas prévus par la loi, soit lorsqu’en
raison d’un litige ou de prétentions contradictoires entre deux ou plu-
sieurs personnes relativement a une chose, une mesure de garde s'im-
pose dans le but d’éviter que des actes préjudiciables relativement a
cette chose ne soient posés avant que He fond du litige ne soit
tranché »7.

Selon l'article 1961, 2°, de I'ancien Code civil, le séquestre peut étre
ordonné lorsque la propriété ou la possession d'une chose est liti-
gieuse entre deux ou plusieurs personnes. Ce n’est pas le cas a I'égard
d’une preuve, qui, sauf cas particulier, n’est pas une chose dont la pro-
priété ou la possession est discutée. Toutefois, cette disposition n’est
pas limitative et est en réalité largement interprétée’®. Le demandeur
doit dés lors simplement prouver qu’il a droit a accéder aux pieces et
documents et s’en servir comme preuve. Le caractére conservatoire de
la mesure est, de ce fait, tout a fait adapté a la finalité de la saisie de
preuves”’. Des lors, la mise sous séquestre d’éléments de preuve est
admise depuis longtemps par la jurisprudence®’.

(20) G. DE LEVAL et H. BOULARBAH, jsbeslag in de burgerlijke
« L’action en justice », in Droit('udi— procedure », R.D.C., 201 S,P. 717.
ciaire, t. 2, Procédure civile, vol. 1, (25) D. MOUGENOT, « Les “fishing

(27) M.-F. DE POVER, « Séquestre »,
Rép. not., t. IX, Contrats divers,
livre 2, Bruxelles, Larcier, 1995,

rechtsleer, Malines, Kluwer, 2022,
feuill. mob., n°® 9 ; B. TILLEMAN,
« Sekwester », in Knelpunten Diens-

Bruxelles, Larcier, 2021, p. 258, qui
s’inspirent précisément de

I"article 145 CPC francais.

(21) E. DRIX, « Van beslag inzake na-
maak naar algemeen bewijsbeslag »,
R.W., 2015-2016, p. 882.

(22) Hoge Raad, 13 septembre 2013,
ECLI:NL:HR:2013:BZ9958, www.re-
chtspraak.nl.

(23) E. DRIX, « Van beslag inzake na-
maak naar algemeen bewijsbeslag »,
R.W., 2015-2016, p. 882. Dans le
méme sens : J. VAN DONINCK, Het lot
van onrechtmatig bewijs, Anvers, In-
tersentia, 2020, p. 201, n® 136.

(24) W. VANDENBUSSCHE, Bewijs en
onrechtmatige daad, Anvers, In-
tersentia, 2017, p. 435 ;

W. VANDENBUSSCHE et N. DE LA-
THAUWER, « Een vg@i&emeend bewi-

expeditions”, toujours aussi peu
pgpu[aires », R.D.J.P., 2019, p. 115,
n°6

(25bis) Pour les étapes du processus
parlementaire, les versions intermé-
diaires et le texte final, voy. : https://
www.eerstekamer.nl/wetsvoorstel/
35498_wet_vereenvoudi-
ging_en?df1=all&df2=kst#p3.

(26) G. DE LEVAL, « Eléments de
compétence », Droit judiciaire, t. 2,
Procédure civile, vol. 1, Bruxelles,
Larcier, 2021, p. 217, n° 2.100 ;

G. CLOSSET-MARCHAL, La compé-
tence en droit judiciaire privé, 2€ éd.,
Bruxelles, Larcier, 2016, p. 284,

n® 377 ;). LAENENS, D. SCHEERS e.a.,
Handboek Gerechtelijk recht, 5€ éd.,
Anvers, Intersentia, 2020, p. 291,

n .
r [main] / UNamur (138.48.233.136)

La saisie de preuves admise
www.stradalex.com - 07/05/2024

ar la Cour de cassation

n° 25.

(28) G.-L. BALLON, « De aanstelling
van een gerechtelijk sekwester als
middel om bewijsmateriaal te
verzamelen », A.J.T., 1994-1995,

p. 209 ; F. DELWICHE, « De sekwestra-
tie van bewijsmateriaal - Een gerech-
telijke hinderlaag ? », RW., 1977-
1978, col. 2021 ; DE PAGE, Traité,
t.V, 1941, n° 283 ; F. GLANSDORFF et
E. VAN DEN HAUTE, « Le séquestre »,
in Traité, t. lll, Les contrats, vol. 4,
coll. De Page, Bruxelles, Bruylant,
2017, n° 351, p. 397 ; P. LEMMENS,

« De aanstelling van een sekwester in
kort geding », RW., 1982-1983,

p. 1146 ; S. MARYSSE, « Art. 1961
oud BW », in Bijzondere overeen-
komsten. Artikelsgewijze commen-
taar metoverzichtvan rechtspraak en

tencontracten, Anvers, Intersentia,
2006, p. 119 ; B. VAN DEN BERGH,

« De (notaris als) gerechtelijk
sekwester », R.G.D.C., 2012, p. 338,
n° 3 ; H. VAN GOMPEL, « De aanstel-
ling bij eenzijdig verzoekschrift van
een gerechtelijk sekwester over
vennootschapsdocumenten », T.R.V.,
1995, p. 196 ; P. VAN OMMESLAGHE,
« Le séquestre judiciaire en droit
commercial », R.D.C., 1999, p. 230,
n° 2 ; M. WYCKAERT, « Een sekwester
op aandelen aan toonder, aangesteld
op eenzijdig verzoekschrift », T.R.V.,
1995, p. 438. Voy. aussi : Bruxelles
23 octobre 1997, R.D.C., 1999,

p. 255.

(29) G.-L. BALLON, op. cit., p. 210 ;
F. DELWICHE, loc. cit. ; B. TILLEMAN,
op. cit., p.171,n° 128 ; P. VAN



Journal tribunaux2024 285

b. L'article 871 est le pendant judiciaire de I'article 8.4 du Code civil.
Il rappelle I'obligation des parties de collaborer a I'administration de
la preuve et le pouvoir concomitant du juge d’ordonner a toute partie
litigante de produire les éléments de preuve dont elle dispose. Cette
disposition justifie donc le recours a la contrainte a I’égard d’une partie
qui ne collabore pas spontanément a I’administration de la preuve.

c. Larticle 877, qui traite de la procédure de production de docu-
ments, a déja été commenté plus haut (voy. supra, n° 3). Cet article est
I'illustration concrete du principe énoncé a l'article 871. Larticle 878
consacre la possibilité d’ordonner la procédure de production de do-
cuments a "égard des tiers.

d. Enfin 'article 1462 régit la saisie-revendication. Cet article dispose
que : « dans les cas oU il y a lieu a revendication de la propriété, de la
possession ou de la détention d’'un objet mobilier, le revendiquant
peut, moyennant l'autorisation du juge, saisir cet objet en quelques
mains qu'il se trouve ». La particularité de cette mesure est qu’elle n’a
Eas pour objet de garantir un droit de créance mais un droit réel mo-

ilier’!. Cette référence peut paraitre curieuse, parce que, dans le cas
de la saisie de preuves, le requérant ne fait pas a proprement parler va-
loir un droit réel sur un élément de preuve. Tout au plus pourrait-on
imaginer qu'il en revendique la « détention », lorsqu’il souhaite y avoir
acces pour 'utiliser en justice. La cour d’appel d’Anvers avait d'ailleurs
refusé |'application de Iarticle 1462 pour une saisie d'une disquette,
au motif que cette saisie ne peut porter que sur des biens meubles cor-
porels et non un support de données®?. Dans son commentaire de cet
arrét, E. Dirix a plaidé pour une approche plus moderne de cette
question : d’une part, I'incorporation des données dans un support
matériel (la disquette) a pour effet de « matérialiser » les données et les
transformer en objet mobilier ; d’autre part, si le saisissant n’est pas
progriétaire du support, il peut revendiquer des droits sur son conte-
nu*3. Cet appel du pied n’est pas resté sans réponse, puisque la Cour
de cassation range également Iarticle 1462 parmi les fondements ju-
ridiques de la saisie de preuves. Dans leur requéte en cassation, les de-
mandeurs, dans la presente procédure, excluaient I’application de
cette disposition en invoquant le fait que le juge compétent pour or-
donner la saisie-revendication est le juge des saisies et non le président
du tribunal. Cet argument n’est pas trés convaincant. En effet,
I'article 1462 n’est pas ici le fondement unique de la procédure mais
I'un des fondements légaux invoqués par la Cour de cassation pour
justifier I'exception a I'inviolabilité du domicile. C'est plus le principe
qu'il exprime que son application littérale qui doit étre retenu. On peut
relever que cet article autorise la saisie « en quelques mains » que se
trouve |"objet. Cela pourrait valider une saisie entre les mains d'un
tiers, par exemple lorsque les données ne sont pas physiquement sur
un Isup ort en possession de |'adversaire mais sont stockées dans le
« cloud ».

8. La question de I'inviolabilité du domicile. La question de I'inviola-
bilité du domicile s’est avérée centrale dans toute(?a procédure au fond
qui a précédé l'arrét de la Cour de cassation commenté. Ce principe
est protégé aussi bien par I'article 8 de la Convention EDH que par
I'article 15 de la Constitution. Cette protection ne s’applique pas qu’au
domicile des particuliers mais s’étend aussi aux locaux professionnels.
Dans I'arrét Niemietz, la Cour européenne des droits de I’'homme a
considéré que les locaux professionnels d’un avocat devaient recevoir
la méme protection que le domicile d’un particulier**. Dans I'arrét Co-
las Eslt, e le a étendu cette protection au siege social d’une personne
morale””.

Cette protection n’est pas absolue. Mais, comme le rappelle
I’article 8.2 de la Convention EDH (cité in extenso dans |'arrét

commenté) : « il ne peut y avoir ingérence d’une autorité publique
dans I'exercice de ce droit que pour autant que cette ingérence est pré-
vue par la loi et qu’elle constitue une mesure qui, dans une société dé-
mocratique, est nécessaire a la sécurité nationale, a la sireté publique,
au bien-étre économique du pays, a la défense de I'ordre et a la pré-
vention des infractions pénales, a la protection de la santé ou de la mo-
rale, ou a la protection des droits et libertés d’autrui ». L'article 15 de
la Constitution rappelle que les visites domiciliaires ne peuvent avoir
lieu que dans les cas que la loi prévoit et dans les formes que celle-ci
prescrit. Toute intrusion dans le domicile ou les locaux professionnels
d’une personne physique ou morale doit donc reposer sur une loi.

Or, I'absence de base légale a la visite domiciliaire est précisément le
motif parfois invoqué par la jurisprudence pour refuser la mise sous sé-
questre de preuves®®. Dans la présente procédure (voy. ci-dessus,
n° 1), le président du tribunal de premiére instance de Flandre Orien-
tale s’est également fondé sur ce motif pour rétracter en partie |'ordon-
nance rendue sur requéte unilatérale. IFestimait que la requérante dis-
posait « d’autres moyens » (sans préciser lesquels) pour prouver le fon-
dement de sa demande au fond®”. En revanche, toujours dans la
présente procédure, la cour d'appel de Gand (voy. ci-dessus, n® 1) a
considére que I'absence d’équivalent de |a saisie en contrefagon pour
assurer la protection des secrets d'affaires n’empéchait pas de trouver
un autre fondement dans I'article 584 du Code judiciaire, lu simulta-
nément avec les articles 871, 877 et 878 du méme Code. La cour d’ap-
pel considere que le terme « loi » énoncé a I'article 8.2 C.E.D.H. ne
doit pas étre compris au sens formel du terme mais comme tout acte
ayant une portée normative. Méme une disposition générale comme
I'article 584 suffit, des lors qu’elle est suffisamment interprétée et ap-
pliquée par la jurisprudence. La cour releve également que le premier
juge n’avait pas précisé quelles mesures alternatives etaient dispo-
nibles pour anutir aux mémes fins. La cour fait une analyse fine de la
question de la protection du domicile et conclut en excluant I'acces
aux domiciles des employés de la société Hyler, au motif que la requé-
rante n’avancait pas suffisamment d’éléments démontrant que des
preuves pertinentes étaient également détenues a ces endroits.

Dans leur requéte en cassation, les demandeurs considéraient que le
fondement Iégal invoqué par la cour d’appel de Gand était insu?ﬁsant
pour justifier une mesure aussi invasive qu’une forme de perquisition
domiciliaire a la recherche de preuves.

L'arrét commenté balaie ces objections : « Il ressort de ce qui précede
que larticle 584 du Code judiciaire, ainsi que les articles 871, 877 et
878 du Code judiciaire et Iarticle 1462 du Code judiciaire, consti-
tuent le fondement d’une saisie de preuves avec acces au domicile, de
sorte qu'il est satisfait a la condition de l'article 15 de la Constitution
et de ["article 8.2 de la Convention EDH selon laquelle I'ingérence
dans le droit au respect et a I'inviolabilité du domici?e doit étre prévue
par la loi. Le moyen qui part entierement du principe qu'il n’existe pas
de base Iégale pour une saisie de preuves, manque en droit ».

9. La reconnaissance de la saisie de preuves par la Cour européenne
des droits de ’homme. L’arrét de la Cour de cassation commenté peut
se réclamer d’un précédent dans la jurisprudence de la Cour euro-
péenne des droits de 'homme : I'arrét Chappell’®. Cet arrét de la
C.E.D.H. concernait I'application d’un Anton Piller order. De maniére

énérale, la loi anglaise autorise la High Court a prescrire des mesures
a titre interlocutoire dans tout litige ou elle I'estime juste ou opportun.
En particulier, elle peut rendre des ordonnances en vue de la déten-
tion, la garde ou la conservation de tout bien qui se trouve en cause.
La High Court a créé dans ce contexte une pratique consistant a oc-
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troyer a des demandeurs au civil, effectifs ou potentiels, des
« ordonnances Anton Piller »*°. Ces ordonnances permettent au solli-
citor (avocat) du requérant de saisir et conserver des objets ou docu-
ments importants pour la solution du litige entre parties, qui risquent
de disparaitre si aucune mesure de protection n’est prise. Il s'agit de
mesures provisoires : elles ne sont prononcées que dans I'attente du
proces sur le fond. La Cour de Strasbourg précise : « La surprise reléve
de la nature méme de pareille mesure, car I'un des premiers objectifs
poursuivis est de préserver, en vue de ce proces, des éléments de
preuve en possession du défendeur effectif ou virtuel. Aussi le tribunal
(...) accorde-t-il I'ordonnance sur requéte unilatérale, donc sans aver-
tissement au défendeur ni audition de celui-ci. Pour la méme raison, il
examine toujours la requéte en chambre du conseil, de sorte que le dé-
fendeur ne découvre I'ordonnance qu/au moment ol on la lui commu-
nique pour exécution immédiate »*".

On notera la grande similitude avec la procédure de saisie de
preuves*! : la procédure est fondée sur une loi extrémement générale,
elle peut étre utilisée pour rechercher des preuves au domicile du dé-
fendeur, la recherche de preuve est menée a la requéte d’un particulier
et non de l'autorité publique, I'effet de surprise est recherche et la pro-
cédure est unilatérale, le matériel visé doit étre conservé par un tiers
pour une procédure au fond ultérieure.

L'ordonnance Anton Piller ne donne pas le droit a pénétrer de force
dans le domicile de la personne visée. Toutefois la C.E.D.H. reléve que
la pression sur I'intéressé est tres forte parce qu’un refus de coopéra-
tion pourrait étre considéré comme un contempt of court, c'est-a-dire
une infraction pénale. Il est habituel que la police soit présente lors de
I'exécution de ce type d’ordonnance, méme si son role est limité au
maintien de 'ordre.

La C.E.D.H. considére que les textes et la jurisprudence pertinents
étaient tous publiés et donc « prévisibles » pour le justiciable (§ 56).
Elle releve aussi qu’une jurisprudence abondante a répété et affiné les
principes suivis en la matiere. Méme si le contenu des ordonnances
varie un peu au cas par cas, leurs termes essentiels et les conditions
fondamentales de leur délivrance se trouvaient, a I'époque, fixés avec
assez de précision pour remplir I'exigence de la « prévisibilité ».

En ce qui concerne la nécessité d’une telle mesure dans une société
démocratique, la Cour releve que la protection du droit d’auteur du
demandeur justifiait la conduite efficace de I'instance (la directive pré-
voyant les procédures de protection des droits intellectuels n’existait
pas a I'époque). La Cour de Strasbourg releve également les limitations
strictes de la mesure imposées dans |’ordonnance, quant aux moments
ou elle était applicable et les objets qui pouvaient étre visés, et les re-
cours a disposition du destinataire. Ces éléments sont de nature a ga-
rantir les droits de celui-ci.

On peut donc affirmer qu’avec une telle décision, la légitimité des sai-
sies de preuves au domicile ou au siege de la partie adverse a été re-
connue par la Cour des droits de I’'homme. Dés lors, le simple fait que
I'article 584 n’est qu’une disposition a caractére général n’est pas un
obstacle suffisant. Dans I'arrét Chappell, la C.E.D.H. s’est fondée sur
une disposition tout aussi générale, mais précisée par une jurispru-
dence constante, décrivant le pouvoir du juge d’adopter des ordon-
nances Anton Piller. En droit belge, on ne peut pas parler de jurispru-
dence unanime et constante. Les décisions en sens divers citées plus
haut (voy. la présente procédure et les décisions citées ci-dessus, n° 3
et n® 8) sont au contraire le reflet d’une controverse persistante. Selon
la Cour de cassation, ce qui permet de compléter et préciser
I'article 584, c’est la conjonction de cette disposition avec différents
textes du Code judiciaire, qui tendent a assurer la collaboration a I’ad-
ministration de la preuve et prévoient certaines mesures contrai-
gnantes a cet effet. Cette décision devrait permettre de surmonter les
réticences des juges qui considérent que, par principe, les articles 584

et 571-577 du Code judiciaire ne justifient une mesure invasive de
mise sous séquestre d’instruments de preuve.

EI Conditions d'application d’une saisie
de preuves

10. L'utilité de préciser le régime de la saisie de preuves. Il ne suffit
pas d’énoncer le principe de [a validité de ce type de mesure. Encore
faut-il tenter d’en préciser les conditions d’application. Sans quoi il est
possible que les praticiens, avocats et juges, répugneront a utiliser un
mécanisme dont les contours apparaissent encore peu précis ou, au
contraire, |'utiliseront a tort et a travers, au risque de voir les exces
condamner le mécanisme [ui-méme. L’examen de la procédure au
fond qui a précédé I'arrét commenté de la Cour de cassation, de I'arrét
de la Cour de cassation lui-méme, des régles ELI/Unidroit et de la ju-
risprudence néerlandaise et francaise permet déja de fixer un certain
nombre de balises pour I'application de cette procédure*'"". L"arrét du
Hoge Raad de 2013 retiendra en particulier I'attention, parce qu’il pa-
rait bien avoir été la source d’inspiration prépondérante de la Cour de
cassation.

Une association de magistrats néerlandais** a établi un code de
bonnes pratiques en matiere de saisies : le beslagsyllabus**. Ce docu-
ment comporte un chapitre consacré a la bewijsbeslag. Il s'agit simple-
ment de recommandations, qui ne lient pas les magistrats. Ce
« syllabus » compléte et précise I'enseignement du Hoge Raad, en se
fondant sur les pratiques des tribunaux depuis 2013. J’en ferai état plus
loin, parce qu’il mentionne de nombreux détails pratiques utiles, dont
la procédure belge pourrait s'inspirer. Plusieurs points évoqués dans le
beslagsyllabus sont actuellement intégrés dans le nouveau texte de loi
néerlandais.

11. L’absolue nécessité. Rien n"empéche de demander la désignation
d’un séquestre de preuves dans le cadre d’une procédure contradic-
toire, en référé (si on prouve I'urgence) ou au fond. De maniere géné-
rale, la désignation d’un séquestre peut étre ordonnée par le juge du
fond en application de I'article 19, alinéa 3, du Code judiciaire** Il
s’agira alors d’'un jugement avant dire droit, prononcé dans le cadre
d’une procédure en débats succincts obligatoire (sauf accord des par-
ties en sens contraire — article 735, § 2, alinéa 2). Les regles ELI/Uni-
droitgpréconisent d’ailleurs la procédure contradictoire, sauf excep-
tion**. Cependant, la pratique montre que ces mesures sont générale-
ment demandées par requéte unilatérale. Il faut alors, conformément a
I'article 584, alinéa 4, établir « I’absolue nécessité ». La Cour de cas-
sation le rappelle dans I’arrét commenté.

L'absolue nécessité correspond a toute hypothese d'ineffectivité de la
procédure contradictoire : « La procédure sur requéte a un caractére
exceptionnel. Elle ne sera pas admise si la voie du référé, qui présente
la garantie essentielle du débat contradictoire, pouvait étre employée
efficacement. Cette voie sera précisément utilisable dans la plupart des
cas ol la contradiction est normalement permise sans compromettre
les fins mémes de la requéte. Car le délai des citations en référé peut
étre au besoin abrégé au point de les entendre autoriser d’heure a
heure »*°. Comme la Cour de cassation |'a récemment rappelé : « (il) y a
une absolue nécessité en vue d’une procédure sur requéte unilatérale au
sens de I'article 584 du Code judiciaire quand il existe des circonstances
exceptionnelles justifiant le fait de déroger au droit de contradiction au dé-
but de la procédure. C'est le cas quand il est a craindre que les mesures
demandées qui sont raisonnables et proportionnelles soient autrement
sans objet ou perdent leur efficacité, ou si elles sont dirigées contre une
partie inconnue ou non identifiée »*°"”,
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La jurisprudence admet qu’il puisse étre recouru a I'introduction par
voie de requéte lorsque « I'effet de surprise recherché est indispen-
sable a l'efficacité de la mesure sollicitée, car le seul avertissement de
I'introduction de la procédure compromettrait, de maniére certaine et
irréversible, les droits du requérant »*”. La Cour des droits de
I'homme, dans I'arrét Chappell, rappelle que « la surprise reléve de la
nature méme de pareille mesure ».

Cependant, pour une part de la doctrine et de la jurisprudence, la re-
cherche de Ieffet de surprise, a elle seule, ne suffit pas. Il faut en outre
démontrer que, sans cet effet de surprise, I'efficacité de la mesure serait
compromise*®. Et donc, lorsqu'il s'agit de sécuriser des preuves, il ne
suffit pas d’invoquer un risque théorique de disparition des preuves en
cas de débat contradictoire. Il faut démontrer que ce risque est réel et
établi par le dossier*”.

Dans un arrét du 4 novembre 2013°%, la cour d'appel de Gand s'était
montrée assez exigeante sur ce point. Elle avait considéré que la re-
quérante n’apportait pas assez de preuves de la mauvaise volonté de
son adversaire. L’animosité marquee dans les conclusions et le dossier
de pieces était insuffisante a ce sujet. Ce méme arrét relevait cepen-
dant la facilité avec laquelle des preuves numériques peuvent dispa-
raitre.

A titre indicatif, le Hoge Raad indique dans son arrét de 2013 :
«3.7.1.(...) Il 'est nécessaire d’avoir une crainte fondée que les docu-
ments en question seront autrement perdus, et que la preuve envisagée
ne peut pas étre obtenue d’une maniére moins intrusive pour le saisi.
(...)3.7.2. l'autorisation peut étre accordée sans entendre la partie ad-
verse, notamment s'il est plausible que le report causera un préjudice
irréparable au demandeur ou s'il existe un danger démontrable de dis-
simulation ou de perte de preuves ». Cependant, le nouvel article 205.2
Rv. néerlandais prévoit que la procédure est d’office unilatérale et n’exige
plus de motivation particuliére a ce sujet.

Si on exige systématiquement des preuves sérieuses de ce que le saisi
va certainement faire disparaitre les pieces a mettre sous séquestre, s'il
est averti de la procédure dirigée contre lui, ou a déja commencé a le
faire, cette mesure ne pourra étre ordonnée que dans un nombre assez
limité de cas. Inversement, I'invocation répétée d'un simple risque
théorique de disparition des piéces, non étayé concrétement, consti-
tuerait une sorte de mantra, insuffisante pour justifier une telle mesure.
Il appartiendra aux juges de tracer la limite entre ces deux extrémes,
en fonction des éléments du cas d’espece. Mais comment établir le
risque de déperdition des preuves dans le cadre d'une procédure
contradictoire alors que, par principe, la mesure n’a pas encore été
ordonnée ?

L’examen de la jurisprudence frangaise peut étre utile a ce sujet. En ef-
fet, 'article 493 du Code de procédure civile n’admet I'introduction
d’une procédure par requéte que dans les cas « ou le requérant est fon-
dé a ne pas appeler de partie adverse ». C'est en quelque sorte I"équi-
valent de « I’absolue nécessité » belge. Cette regle est egalement d'ap-
plication en matiére de mesures d'instruction in futurum®'. La Cour de
cassation francaise sanctionne régulierement les juges qui restent en
défaut de produire une motivation circonstanciée a ce sujet™. Elle
condamne également toute motivation générale ou stéréotypée™. De
méme, les cours d’appel rejettent éga%ement les affirmations théo-

riques et péremptoires d'un risque de déperdition des éléments de
preuve’*.

Pour admettre des demandes unilatérales de mesures d'instruction in
futurum, la Cour de cassation francaise parait se fonder sur un faisceau
d’indices :

— la fragilité des éléments de preuve que la mesure d'instruction a
vocation a permettre d’appréhender ;

— la gravité des griefs susceptibles d’étre imputés a la partie contre
laquelle la mesure est sollicitée, notamment I'existence d'infractions
pénales potentielles ;

— I'existence d’un risque élevé de concertation entre les protago-
nistes du dossier, lorsqu’ils sont plusieurs ;

— I'opacité manifestée par les protagonistes du dossier, qui peut se
traduire par un manque de transparence établi par le dossier, I’absence
de tenue de documents légaux>...

Le simple fait que les données numériques peuvent étre aisément sup-
primées revient souvent dans la motivation des requétes®°. Il ne parait
toutefois pas constituer a lui seul un fondement suffisant pour justifier
la mesure’”.

Une piste a creuser pourrait étre la nature des actes a prouver. Le re-
cours a |'effet de surprise pourrait étre admis si les faits a prouver dé-
notent une volonté d’occulter les événements. Il serait alors illusoire
d’espérer une collaboration a I'administration de la preuve. Ainsi, pour
la Cour de cassation frangaise, sont admissibles les motivations qui se
fondent sur les faits a prouver (concurrence déloyale, violation d’une
clause de non-concurrence, parasitisme...) lorsque ceux-ci donnent a

enser que les personnes visées ne collaboreront pas loyalement a
F’administration de la preuve®®. Mais, & nouveau, ce motif a lui seul ne
suffit pas® : il faut donc invoquer un contexte plus global, qui laisse
craindre un dépérissement des preuves®.

Comme le releve un auteur frangais : « La démonstration de ce que la
“nécessité commande” de procéder a I'insu d’une partie est un raison-
nement hypothétique consistant a établir un risque de dépérissement
d’éléments de preuve compte tenu de la nature des actes dont une per-
sonne est soupconnée®'. 1l incombe donc au requérant d'alléguer des
soupgons plausibles et crédibles de concurrence déloyale, ou de dé-
tournement de clientéle, etc. Mais si le requérant doit convaincre le
juge que ses soupgons sont plausibles et crédibles, il n’a pas, a propre-
ment parler, a rapporter ne serait-ce qu’'un commencement de preuve
des faits pour lesquels il sollicite précisément une mesure
d'instruction »%2.

Par ailleurs, toutes les preuves ne sont pas, par nature, vouées a dispa-
raitre en cas de contradiction. Par exemple, le risque est en principe
limité, voire inexistant, concernant la comptabﬂité d’une société,
puisque sa tenue est une obligation légale®*.

12. La détermination des preuves a rechercher. Tout converge pour
dire que cette procédure ne peut dégénérer en une forme de fishing
expedition : 'arrét de la Cour de cassation commenté, I'arrét du Hoge
Raad de 2013, la jurisprudence frangaise et les régles ELI/Unidroit.

Dans l'arrét commenté, la Cour de cassation fait référence a des
« documents bien définis ». Dans la présente procédure, la cour d’ap-
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pel de Gand a relevé que le requérant a fourni une « liste tres
détaillée » des documents a placer sous séquestre.

L'arrét du Hoge Raad énonce : « 3.7.1. Dans la requéte introductive,
les pieces a saisir doivent étre décrites par le requérant d’'une maniere
aussi précise que I'on peut raisonnablement exiger, étant donné que la
saisie ne doit pas dégénérer en une fishing expedition. »

L'article 102 des regles ELI/Unidroit fournit a cet égard des précisions
intéressantes : « 1) La partie ou la partie éventuelle qui sollicite une
décision d’acces a des preuves doit : a) identifier de fagon aussi pré-
cise que possible au regard des circonstances du litige, les éléments
particuliers de preuve auxquels I'accés est demandé, ou b) identifier
des catégories précises de preuves en faisant référence a leur nature,
leur contenu ou leur date. »

Ces principes ne sont pas inconnus en droit belge. En droit de la
concurrence, |'article XVI.74 du Code de droit économique prévoit
que : « () la demande de chacune des parties au litige qui a présenté
une justification motivée contenant des données factuelles et des
preuves raisonnablement disponibles suffisantes pour étayer la plausi-
bilité de sa demande, le juge peut ordonner a une autre partie ou a un
tiers la production de certains éléments de preuves pertinents ou de ca-
tégories pertinentes de preuves qui se trouvent en sa possession.
Celles-ci doivent étre circonscrites de maniere aussi précise et étroite
que possible ».

On peut donc en retenir |'obligation pour le requérant d’étre le plus
précis possible dans la description des piéces a saisir mais aussi la pos-
sibilité de faire référence non seulement a des preuves isolées mais
aussi a des catégories de preuves, bien précisées « par leur nature, leur
contenu ou leur date ». Si on admet cette conception, qui ne me parait
pas contraire a |'exigence de « documents bien définis » de la Cour de
cassation dans l'arrét commenté, il s’agirait d’une extension notable
par rapport a la jurisprudence appliquant I'article 877 du Code judi-
Ciaire.

Les régles ELI/Unidroit condamnent par ailleurs « toute demande por-
tant sur une recherche d’information vague, spéculative ou dont I'éten-
due n’est pas justifiée » (article 102.4). En France, la Cour de cassation
sanctionne également les décisions qui autorisent des « mesures géné-
rales d'investigation », ce qui n’est qu’un autre nom des fishing expe-
ditions®*. Sont exclues, les mesures qui s'apparentent a une perquisi-
tion civile ou a un audit de I'activité de la société visée®. Cependant,
méme des mesures étendues sont admises lorsqu’elles sont circons-
crites aux faits litigieux et proportionnées a I’objectif poursuivi®®.

On peut trouver différents exemples du refus de mesures trop larges en
droit belge. La cour d’appel de Gand a ainsi rejeté une demande de
production de « toutes données, tous documents et éléments de
preuve pertinents, en tout endroit ot ces données pourraient se
trouver », sans autre précision®”. La cour d’appel de Bruxelles, a éga-
lement rejeté une demande de copie de « I’ensemble des fichiers
informatiques » et de « tout document pagier présentant prima facie
un lien avec les activités des requérantes »°%. Dans un autre arrét, elle
a rejeté une demande de recherche de « toutes les preuves directement
ou indirectement liées aux factures éventuellement établies frauduleu-
sement a I'attention des appelants, ainsi que les preuves directement
ou indirectement liées a I'éventuelle violation des dispositions
contractuelles des contrats de gestion »°7.

13. La prise de possession des preuves par le séquestre. La mission es-
sentielle du séquestre est la conservation des preuves. Encore faut-il
qu'il puisse les obtenir. Selon la doctrine, la décision qui désigne le sé-
questre devrait déterminer les mesures qu’il pourra adopter pour se
faire remettre I'objet du séquestre. En cas de silence de la décision,
« bien que la remise effective des biens, objets du séquestre, ne soit

pas une condition requise par la loi, il nest pas exclu que le séquestre
soit en droit d’exiger des tiers la remise des choses qu'il lui incombe
de conserver »”°.

L'arrét de la Cour de cassation commenté indique que le président
peut « le cas échéant, autoriser le séquestre a se faire ouvrir la porte du
domicile ou des locaux professionnels ou se trouvent les documents et
a prendre ces documents en dépot ». C'est donc bien I'ordonnance
présidentielle qui doit préciser les mesures que le séquestre pourra
adopter pour accéder aux documents ou fichiers.

W. Vandenbussche reléve le fait que I"acces aux fichiers électroniques
suppose généralement |'utilisation d’un mot de passe et que, de plus
en plus frequemment, les données ne sont pas stockées sur un support
matériel auprés du saisi mais « dans le cloud », ce qui pose un pro-
bleme d’acces’'. Le Hoge Raad fournit des indications a ce sujet :
«3.9.10 Cependant, si, au cours de |'exécution de I'autorisation de
saisie, des motifs raisonnables apparaissent pour soupgonner que la
personne saisie ou le tiers conserve des fichiers numériques ailleurs
que sur un support de données trouvé (par exemple, dans le cloud) et
que ces fichiers relévent de I'autorisation de saisie, il doit — sans pré-
judice de ce qui a été mentionné précédemment au paragraphe 3.3.2
— rendre ces%ichiers accessibles a I'huissier. En effet, I"autorisation ju-
diciaire de saisie comprend par nature une injonction adressée a la
personne saisie ou au tiers de fournir la coopération nécessaire a la sai-
sie, car sinon cette autorisation serait inutile ». Ces considérations me
paraissent transposables a la saisie de preuves, version belge, sans quoi
cette procédure risaue effectivement d’étre privée d'utilité. Elles s'ins-
crivent également dans le contexte de la collaboration — spontanée
ou contrainte — a I'administration de la preuve. Il conviendra que |or-
donnance qui ordonne cette procédure soit la plus précise possible a
ce sujet. Entre parties, un refus de collaborer pourrait, le cas échéant,
entrainer un renversement de la charge de la preuve, par application
de I'article 8.4, alinéa 5, du Code civﬁ/z.

Le Hoge Raad indique en outre que, contrairement a ce qui est admis
en matiére de saisie—descriptionﬂe saisissant n’a aucun droit a partici-
per a la procédure pour guider le séquestre dans sa recherche d’élé-
ments de preuve, pour éviter qu’il ne prenne connaissance des don-
nées a saisir sans autorisation (point 3.6.2)"3. En revanche, le bes-
lagsyllabus précise que le saisi peut se faire assister par un avocat ou
une autre personne de confiance. Il est préférable de préciser ce
point dans I'ordonnance pour plus de clarté. Dans la décision type
néerlandaise, il est indiqué que le saisi doit faire connaitre son inten-
tion de faire appel a son avocat, dans I’heure suivant le début de la me-
sure. L’huissier (ou I'informaticien) peut procéder a la copie de fichiers
sans attendre mais ne peut pas cldturer son intervention si I'avocat est
en route lors de la fin des opérations et peut arriver dans I’heure’*. En
cas de difficulté, il est également indiqué que I'huissier peut prendre
contact avec le juge qui a ordonné la mesure. Si les questions qui se
posent dépassent le cadre de |"autorisation accordée, une nouvelle re-
quéte devra étre déposée.

Concretement, 'identification des données a saisir ne sera peut-étre
pas commode. Le requérant sera bien inspiré de fournir des mots-clés
qui permettront au séquestre d’identifier des fichiers pertinents sur les
supports informatiques du défendeur’”. En principe, le fait de traiter les

reuves, les classer, les trier, donner un avis sur leur contenu... excéde
amission d’un séquestre’®. Cette tache reléve davantage d’une exper-
tise, qui devrait étre organisée dans un second temps, dans le cadre
d’'un débat contradictoire’”. Il nen reste pas moins que, confronté a
un grand nombre de données, le séquestre devra identifier celles qu'il
doit copier. La sélection des données pertinentes peut étre un proces-
sus long et complexe. Le beslagsyllabus prévoit différentes possibilités
a ce sujet et permet explicitement a I'huissier ou I'informaticien de
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procéder a un tri des données’®. Il met en place une procédure com-
plexe et nuancée pour procéder a ce tri, ponctuée de délais trés courts
(quelques jours). Cette réglementation est jugée totalement irréaliste
par IesPraticiens/ qui relévent que le tri des données prend parfois des
mois78 Dis |

Aux Pays-Bas, le lieu de la saisie doit étre clairement précisé dans la
requéte’”. Cela permettra de déterminer la compétence territoriale de
I'huissier. Le Hoge Raad précise néanmoins que « 3.7.4. 'huissier de
justice chargé de I'exécution de Iautorisation a acces a tout lieu dans
{a mesure ou cela est raisonnablement nécessaire pour I'accomplisse-
ment de sa tiche ». Une saisie dans une auto est possible, s'il est rendu
plausible dans la requéte que des preuves peuvent s’y trouver. La ques-
tion de savoir si la mise sous séquestre peut aussi porter sur des sup-
ports de données que le saisi porte sur lui (clé USB, smartphone...) est
controversée aux Pays-Bas. Si la requéte le mentionne de maniere
convaincante, I'ordonnance pourrait inviter le saisi a remettre ces sup-
ports a |'huissier sous peine d'astreinte. L’huissier devra acter tout refus
dans son proces-verbal.

Le beslagsyllabus précise également que, si les données copiées sont
cryptées, elles seront conservées telles quelles et la question du dé-
cryptage sera évoquée dans un débat ultérieur. Si nécessaire, le sup-
port de données sera physiquement saisi, si le cryptage empéche d’en
réaliser une copie®’. Toutefois, pour ne pas entraver |'activité profes-
sionnelle du saisi, la copie devra étre privilégiée, chaque fois qu’elle
est possible.

14. Le controle de proportionnalité. Comme le reléve la cour d’appel
de Gand dans la présente procédure, il ne suffit pas que la procédure
de mise de preuves sous séquestre soit autorisée. Il faut encore qu’elle
soit adéquate en fonction des éléments du cas d’espece. Le président
statuant sur requéte devra donc toujours effectuer une balance des in-
téréts.

La jurisprudence néerlandaise rappelle a ce sujet I'obligation de res-
pecter la subsidiarité et la proportionnalité de la mesure. La mise sous
séquestre ne sera donc autorisée que si elle constitue le seul moyen
d’accéder aux preuves concernées. En ce qui concerne la proportion-
nalité, le juge devra comparer I'intérét légitime du requérant et les
droits qu'il revendique au droit a I'inviolabilité du domicile ou du lieu
de travail du saisi. La requéte devra étre précise a ce sujet.

En France également, la Cour de cassation contrdle la proportionnalité
de la mesure ordonnée®!. Elle rappelle que le motif légitime exigé par
I"article 145 du Code de procédure civile se déduit du caractere néces-
saire et proportionné de la communication demandée, et suppose en-
core le caractere indispensable des éléments en cause®’. Elle ajoute
que sont proportionnées les « mesures d’instruction circonscrites dans
le temps et dans leur objet et proportionnées a I'objectif poursuivi »%°.
Elle ajoute qu’il incombe au juge de vérifier si la mesure ordonnée était
nécessaire a |'exercice du droit a la preuve du requérant et proportion-
née aux intéréts antinomiques en présence. La Cour consid}ére que
I'usage de mots-clés dans la recherche de documents permet de cibler
I'objet de cette recherche et que I'absence de communication des in-
formations saisies au saisissant est de nature a éviter la disproportion
de la mesure ordonnée®. Le caractere particulierement invasif ou peu
circonscrit de la mesure demandée pourra étre un indice de sa dispro-
portion.

L'article 102 des regles ELI/Unidroit indique : « 2) La demande doit
convaincre le ju%e e la plausibilité du bien-fondé de la demande ou
de la défense de la partie en établissant que :

» a) la preuve sollicitée est nécessaire en vue d'établir la réalité des
faits litigieux dans une procédure pendante ou éventuelle ;

» b) que le demandeur ne peut obtenir I'accés a cette preuve sans
I"aide du juge ; et

» €) que la nature et I'étendue de la preuve sollicitée est raisonnable et
proportionnée. A cette fin, le juge tient compte des intéréts |égitimes
de toutes les parties et des tiers concernés ».

Dans le cadre de la protection des secrets d’affaires,
I'article 1369quater du Code judiciaire impose également un contréle
de proportionnalité, en des termes assez précis : « Le président du tri-
bunal de I'entreprise qui statue au provisoire dans le cas d’une obten-
tion, utilisation ou divulgation iﬁicite de secrets d'affaires visé a
I'article X1.332/4 du Code de droit économique, prend en considéra-
tion, lorsqu’il décide s'il est fait droit a la demande ou si celle-ci est
rejetée, et qu'il évalue son caractere proportionné, les circonstances
particulieres de I'espece, y compris, s'il y a lieu :

» 1° la valeur ou d’autres caractéristiques spécifiques du secret
d’affaires ;

» 2° les mesures prises pour protéger le secret d'affaires ;

» 3° le comportement du défendeur lors de I"obtention, de I'utilisation
ou de la divulgation du secret d'affaires ;

» 4° I'incidence de I'utilisation ou de la divulgation illicite du secret
d’affaires ;

» 59 les intéréts légitimes des parties et I'incidence que I'octroi ou le
refus de ces mesures pourrait avoir sur les parties ;

» 6° les intéréts légitimes des tiers ;
» 7° l'intérét public ;
» 8° la sauvegarde des droits fondamentaux ».

15. La conservation et I'acces aux preuves. Cette procédure vise uni-
quement a mettre des preuves sous séquestre. Ni plus, ni moins. Il est
interdit au séquestre de se déposséder des biens mis sous séquestre®”.
II'ne pourrait donc purement et simplement transférer les preuves au
requérant. Mais peut-il lui permettre d'y avoir acces ?

Le Hoge Raad est ferme a ce sujet : « 3.6.2. L’autorisation judiciaire de
mettre en place un séquestre de preuve ne donne pas de droits plus
étendus que la conservation des documents séquestrés ; ni cette auto-
risation, ni le séquestre lui-méme ne donnent au saisissant le droit de
délivrance d’extraits, d’accés ou de copie ». Le nouvel article
206.1 Rv. néerlandais coule cette régle dans la loi. Il précise que le
proces-verbal établi par I'huissier contient uniquement une indication
globale des données ou des biens saisis. Pour en savoir plus, le saisis-
sant doit introduire une demande séparée.

De méme, les décisions rendues dans la présente procédure insistent
sur le fait que le saisissant peut ainsi préserver des €léments de preuve
mais il ne peut en aucun cas y avoir acces. Cet acces pourra étre condi-
tionné a I'introduction d’une procédure au fond et un débat contradic-
toire relatif au caractere pertinent ou non, confidentiel ou non des
preuves mises sous séquestre. La cour d’appel de Gand rappelle que
cette limite de la procedure est essentielle pour éviter le risque d’es-
pionnage industriel ou de violation des secrets d'affaire. K. Neefs fait
d'ailleurs observer que I'absence d’acces du requérant aux données
saisies rend cette mesure moins dommageable pour le saisi et limite les
risques de tierce-opposition®. Cet acces fera I'objet d’un débat contra-
dictoire, dans lequel le saisi pourra faire valoir notamment le fait que
les données mises sous séquestre sont couvertes par une forme quel-
conque de secret (professionnel, des affaires...) ou ne sont pas perti-
nentes pour la solution du litige.

Dans le modele néerlandais, le requérant doit introduire une procé-
dure au fond a bref délai (voy. ci-apres, n°® 17). Cette mesure a égale-
ment été ordonnée par le president du tribunal de premiere instance,
dans le cadre de la présente procédure. Cette obligation a pour consé-
quence que le demandeur ne pourra pas se servir des preuves ainsi re-
cueillies pour déterminer ses chances, préalablement a I'introduction
de la procédure au fond. S'il veut aller plus loin, il devra donc agir au
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fond a I'aveuglette, sans étre davantage informé qu’avant I'exécution
de la saisie de preuves. Tout au plus pourra-t-il étre rassuré quant au
fait que les éléments de preuve décisifs sont — probablement — parmi
le matériel mis sous séquestre et ne risquent donc pas de disparaitre
(sauf si le séquestre a fait chou blanc). La question de I'acces aux

reuves pourra faire I'objet d’'une mesure provisoire dans le cadre de
a procédure au fond, sur la base de I'article 19, alinéa 3. Il est aussi
possible que le débat sur I'acces aux données prenne place au cours
d’une autre procédure que la procédure au fond. Dans ce cas, la de-
mande de mise sous séquestre des preuves serait suivie d’'une de-
mande d’acces aux preuves, éventuellement sous forme d’une exper-
tise. Cette demande pourrait étre introduite dans le cadre d’'un référé
ordinaire, puisque I'effet de surprise n’est plus requis a ce stade®’. Si
cet acces est accordé rapidement, le saisissant pourrait alors connaitre
le contenu des preuves avant d’agir au fond.

La transposition en droit belge de la directive sur la protection des se-
crets d'affaires n’apporte pas d'éléments nouveaux a ce sujet. En effet,
cette transposition s’est traduite par I'introduction dans le Code judi-
ciaire des articles 871bis® et 1369quater et suivants. Ces dispositions
ne décrivent pas de procédure précise. Les articles 1369quater et sui-
vants se bornent a faire référence a des mesures provisoires ordonnées
par le président du tribunal sur la base de I'article 584 du Code judi-
ciaire. En France, cette transposition a entrainé I'adoption d’un nouvel
article R.153-1 du Code de commerce, qui dispose que : « [...] Si le
juge n’est pas saisi d’'une demande de modification ou de rétractation
de son ordonnance en application de I'article 497 du Code de procé-
dure civile dans un délai d’un mois a compter de la signification de la
décision, la mesure de séquestre provisoire mentionnée a I’alinéa pré-
cédent est levée et les pieces sont transmises au requérant ». Cette so-
lution est certainement moins lourde que la formule néerlandaise. Elle
crée une forme d'inversion du contentieux : a défaut de réaction du
saisi, cela signifie qu’il ne voit pas d’objection a ce que le saisissant ac-
cede aux données et il serait inutile d’obliger celui-ci a former une de-
mande expresse en ce sens. La pratique est toutefois moins simple que
ce que le libellé du texte pourrait donner a penser : plutot que d'ad-
mettre la levée automatique du séquestre a I'issue du délai d’un mois,
certains tribunaux de commerce fixent systématiquement des au-
diences pour examiner la question, voire exigent que le saisissant
forme une demande distincte de mainlevée du séquestre, comme aux
Pays-Bas®. Lorsque le saisi forme opposition a I'accés aux données, le
texte légal ne fournit aucune indication concernant la procédure a
suivre pour trier les données confidentielles et celles qui ne le sont pas.
La jurisprudence francaise patauge, dans la recherche d’une procédure
qui concilie I'intérét du saisi, le droit a la contradiction et I'égalité des
armes”. L'article R-153-1 ne s’applique par ailleurs pas aux informa-
tions qui ne constituent pas des secrets d’affaires”".

En général, la mise sous séquestre est réalisée par un huissier de jus-
tice, accompagné d’un expert informaticien, lorsque les preuves a
mettre sous séquestre sont numériques. L'intervention d’un huissier est
indispensable pour signifier I'ordonnance au détenteur des preuves.
Elle est également nécessaire si une saisie physique d’éléments de
Freuve s'impose. Le bes/algsy//abus précise qu'il est plus indiqué que
‘informaticien conserve les preuves, lorsqu’il s’agit d’une copie de
données numériques’”. L’ordonnance devra étre précise quant a

I'identité de la personne chargée de conserver les preuves, en indi-
quant notamment qu’il est interdit au séquestre de se dessaisir des
preuves ou d’en révéler le contenu a qui que ce soit. La question de
savoir si on peut saisir des preuves détenues par un membre d’une pro-
fession soumise au secret professionnel et faisant partie d’un ordre pro-
fessionnel est délicate. Aux Pays-Bas, le beslagsyllabus impose la pré-
sence d’un représentant de I'ordre lors de la saisie et la conservation
des données saisies par un membre de cet ordre””.

16. Les garanties de la procédure. Le Hoge Raad indique que :
« 3.7.3. ['autorisation de saisie nest pas accordée si la protection
éventuelle de la confidentialité des documents a saisir n’est pas suffi-
samment assurée (...). De plus, le juge des référés peut, notamment s'il
accorde |'autorisation sans entendre la partie adverse, subordonner
I"autorisation (...) a la condition que le saisissant fournisse une garantie
pour les dommages qu’il aura a indemniser si la saisie s’avere
illégitime ». Le beslagsyllabus conseille de limiter la constitution d’une
Earantie a I'hypothése d’une saisie entre les mains d’un tiers?*. En droit

elge, la possibilité d’ordonner la constitution d’une garantie est éga-
lement prévue en matiere de saisie-description (article 1369bis/3 C.
jug.) et de protection des secrets d’affaires (article 1369sexies, § 2, C.
jud.).

L’absence d'accés direct du saisissant aux données saisies est de nature
a limiter fortement les risques de dommage subi par le saisi et d'at-
teinte a la confidentialité des données. Dans cette mesure, il ne parait
pas judicieux d’ordonner systématiquement la constitution d’une ga-
rantie.

K. Neefs conseille en outre de transposer en cette matiere certaines
exigences du législateur en matiére de saisie-description® : I'interdic-
tion pour le requérant d'utiliser les données saisies dans le cadre d’une
autre procédure (article 1369bis/7, § 2, C. jud.) et I'obligation pour un
requérant étranger de faire élection de domicile en Belgique
(article 1369bis/2, alinéa 1, C. jud.), ce qui facilite 'introduction d’une
éventuelle tierce-opposition. Si I'élection de domicile n’a pas été réa-
lisée dans la requéte unilatérale, le président devrait I'imposer pour la
suite de la procédure, par exemple dans I'acte de signification de I'or-
donnance.

17. Les suites de la saisie - introduction d’une procédure au fond. La
saisie in futurum frangaise doit, le cas échéant, permettre au requérant
d'apprécier les chances d’une procédure au fond et de constituer son
dossier a cette fin. La seule exigence est qu’elle s'inscrive dans le cadre
d’un proces éventuel, dont la solution pourrait dépendre du résultat de
la mesure d'instruction”®. Elle n’est donc pas nécessairement suivie
d’une procédure au fond, si la saisie n"apporte pas les preuves néces-
saires.

Aux Pays-Bas en revanche, 'introduction d’une procédure au fond est
obligatoire apres la saisie de preuves, mais il s’agit d’une régle géné-
rale en matiére de saisie conservatoire (article 700, alinéa 3, Rv). Cette
exigence tend a éviter les saisies conservatoires réalisées uniquement
comme moyen de pression”’. Le délai usuel imposé est de deux se-
maines apres la saisie’®. En réalité, une procédure au fond au sens
strict du terme n’est pas nécessaire : une procédure en référé peut suf-
fire, pour autant qu’elle tende au prononcé d’une décision exécutoire
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concernant la demande qui fait I'objet de la saisie conservatoire®.
Cette exigence est reprise dans le nouvel article 205.4 Rv. néerlandais.

L'intentement d’une procédure au fond est aussi imposé en Belgique,
en matiére de saisie-description (article 1369bis/9 C. jud.). Les me-
sures provisoires ordonnées pour protéger un secret d’affaires de-
viennent également caduques si une action au fond n’est pas intro-
duite dans un délai raisonnable, qui peut étre fixé par le juge
(article 1669quinquies C. jud.). Les régles ELI/Unidroit n’imposent pas
mais prévoient la possibilité d’énoncer une telle obligation dans la dé-
cision autorisant |Oa saisie : « Art. 106.2. Si une décision d’acces aux
preuves a été rendue avant qu’une procédure sur le fond ait été enga-
gée, il peut étre exigé du demandeur bénéficiaire de cette décision
qu'il intente une procédure sur le fond dans un délai raisonnable dé-
terminé. Si le demandeur ne se conforme pas a cette obligation, le juge
peut rapporter sa décision, ordonner au demandeur de restituer toute
preuve obtenue postérieurement a celle-ci, prononcer une sanction
appropriée a I'encontre de la partie défaillante ou rendre toute autre
décision appropriée ».

Dans la présente procédure, cette condition avait également été impo-
sée dans I'ordonnance autorisant la mise de preuves sous séquestre.
L'utilité de cette obligation peut étre discutée. D’une part, comme aux
Pays-Bas, le fait d’obliger le saisissant a agir au fond a bref délai lui im-
pose de prendre ses responsabilités et évite que le maintien inutile du
séquestre pendant une longue durée ne crée un préjudice pour le saisi.
D’autre part, cette mesure pourrait conduire a I'introduction de procé-
dures inutiles, s'il s’avere en définitive que la saisie de preuves n'a pas
permis au saisissant de se procurer la preuve de ses prétentions. S'il y
a lieu de permettre d'intercaler une procédure en autorisation d'acces
aux données avant I'introduction de la procédure au fond (voy. ci-des-
sus, n° 15), le délai imposé par le juge pour intenter I'action au fond
ne devrait alors pas étre trop court.

18. En résumé : le contenu d’une requéte type. Le beslagsyllabus se
termine en rappelant le contenu habituel d’une requéte en bewijsbes-
lag'®. Il est utile d’en reproduire le contenu, parce que, méme a dé-
faut de transposition littérale de la procédure néerlandaise en droit
belge, cela constituera a tout le moins une « checklist » intéressante
pour tout requérant en cette matiere. De méme, le juge pourra s’y ré-
férer pour vérifier I'exhaustivité de la requéte.

« Une requéte en vue d’une saisie de preuves doit en tout état de cause
contenir les informations suivantes :

» a. Une description aussi précise que possible (compte tenu des cir-
constances) des documents a saisir ;

» b. Le rapport juridique pour lequel I'autorisation est demandée ;

» ¢. L'identité de la partie adverse ou du tiers chez qui la saisie doit étre
effectuée ;

» d. Une indication précise du lieu o la saisie est effectuée (en prin-
cipe au moins l'adresse, parfois une indication plus précise de I’en-

droit ou se trouve le matériel de preuve a saisir) ; il doit étre indiqué si
I"autorisation est également demandée pour la saisie dans les voitures
du saisi qui sont garées a proximité de 'adresse indiquée ;

» e. L'intérét du saisissant et la nécessité de la saisie (voy. sous propor-
tionnalité et subsidiarité) ;

» f. Les raisons pour lesquelles il est plausible que les documents se
trouvent chez le saisi ;

» g. Le nom du spécialiste en informatique a faire intervenir ;

» h. La personne qui est proposée comme gardien ; s'il s’agit d'un tiers
ou du spécialiste en informatique : une déclaration de disponibilité a
agir en tant que gardien ;

» i. Si une demande a été ou sera introduite au fond ».

La plupart de ces points sont désormais intégrés dans le nouvel article
205.2 Rv. néerlandais.

19. Conclusion. L'arrét de la Cour de cassation du 4 janvier 2024 fran-
chit une étape importante dans le développement de la saisie de
preuves. Il met fin aux controverses relatives a |'existence d'un fonde-
ment juridique suffisant en droit belge pour permettre I’acces au domi-
cile de I’adversaire ou d’un tiers, en vue de la mise sous séquestre
d’éléments de preuves déterminés. C'est un premier pas pour une uti-
lisation plus large de ce type de mesure mais ce n’est pas la fin de tous
les questionnements. Contrairement a la décision de 2013 du Hoge
Raad, I'arrét de la Cour de cassation est muet concernant les modalités
pratiques de ce type de saisie (il n"aurait d’ailleurs pas pu en étre au-
trement, car la procédure belge en cassation n’est pas une procédure
en question préjudicielle). A ce sujet, les différents régimes juridiques
étudiés convergent sur de nombreux points mais des questions de-
meurent, notamment concernant I'acces aux données et I'obligation
d’introduire une procédure au fond. En particulier, la question de la
détermination de I'absolue nécessité sera déterminante pour le succes
(ou I"absence de succes) de cette procédure, suivant qu’elle est appré-
ciée de maniére stricte ou pas. En outre, quel que soit le cadre théo-
rique de la saisie de preuves, il appartiendra toujours au juge saisi de
procéder a une vérification de la proportionnallité de la mesure, en
fonction des éléments de fait de la situation particuliere qu’il a a
connaitre. Méme si l'arrét de la Cour de cassation a dissipé certains
doutes concernant la validité de cette procédure, cela ne fait pas dis-
paraitre I'intérét de I'introduction en droit belge d’une disposition Ié-
gale réglant explicitement les conditions d’utilisation d’une telle me-
sure' 91" Le Iégislateur néerlandais I'a bien compris, malgré la précision
du beslagsyllabus.

Dominique MOUGENOT
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