REPUBLIQUE ET CANTON DE GENEVE

POST TENERRAS LUK

POUVOIR JUDICIAIRE

C/13371/2014 ACJC/407/2016
ARRET
DE LA COUR DE JUSTICE
Chambre civile

DU VENDREDI 18 MARS 2016

Entre

Monsieur A , domicilié , Genéve, recourant contre ungommance
rendue par la 11éme Chambre du Tribunal de prenmstance de ce canton le 26
octobre 2015, comparant par Me Christian van Ggeasetat, 8, rue du Mont-de-Sion,
1206 Genéve, en I'étude duquel il fait électiomdmicile,

et

Monsieur B , domicilié , (GE), intimé, comparant par Matoine
Bohler, avocat, 7, rue des Battoirs, 1205 Genend;étude duquel il fait élection de
domicile.

Le présent arrét est communiqué aux parties par@tiommandés ainsi qu'au Tribunal
de premiére instance par pli simple du 23 mars 2016
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A.

EN FAIT
a. Le 6 juin 2014, A a sollicité l'assistanggdique pour une action en
partage a I'encontre de D et de son filsuaid , d'une valeur

litigieuse de 1'308'825 fr.

b. Par décision du 13 juin 2014, le Vice-président Ttibunal de premiere
instance a rejeté la requéte précitée, retenad _qu' ne remplissait pas la
condition d'indigence, puisque les revenus de sénage, composé de lui-méme
et de son épouse, dépassaient de 2'279 fr. 30 danomn vital élargi et de
2'619 fr. 30 le minimum vital strict en vigueur &gve. Ce disponible mensuel

était suffisant pour permettre a A de couses frais d'avocat en une
année.

Le recours formé par A contre cette décisi@ié rejeté par arrét du 13
aolt 2014.

c. Le 24 novembre 2014, A a formé a l'encottr€ et B

une action en nullité du partage et en nouveawagarnte la succession de feu son
pére D , portant sur une valeur litigieus&'d862'823 fr.

d. Le 19 janvier 2015, il a requis l'assistance jgue afin d'étre exonéré de la
demande d'avance de frais en 54'000 fr. exigéelgadrribunal de premiere
instance en vue de I'examen de cette action.

Selon les explications et pieces invoquées adiage cette demande, les époux
A et E percoivent des revenus de 5186, soit 2'530 fr. de rente
Al de E , 1'850 fr. de rente AVS de l'intéégess21 fr. de prestations
complémentaires et 265 fr. de prestations socidieda Ville de Geneve, et
doivent faire face a des dépenses de 3'878 fd@t, 1'700 fr. d'entretien de base,
1'650 fr. de loyer, 48 fr. de prime d'assuranceadhal obligatoire pour le mari
(apres déduction d'un subside de 425 fr. 60) etfd880 de primes d'assurance
maladie complémentaire pour I'épouse. Leur soldesoed disponible est donc de
l'ordre de 1'288 fr.

A a par ailleurs indiqué avoir contractépuét de 15'000 fr. auprés de "M.
et Mme F ", un prét de 12'400 fr. aupres dediase publique de préts sur
gages de Genéve et devoir la somme de 5'476 f. G5 , qu'il rembourse
par mensualités de 1'000 fr. Il a versé a la pro@dne reconnaissance de dette
établie par lui-méme et son épouse en janvier 2pabJaquelle ils s'engagent a
rembourser aux époux F la somme de 5'08@lém disponibilités.

Il a enfin produit plusieurs piéces comptablesneomplétes et établies par
lui-méme - de I'entreprise inscrite au Registreedommerce du canton de Geneve
depuis le 1993 sous la raison individudHe " ", active notamment
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dans la restauration et la réparation de meubleobjets anciens, dont il est le
fondateur.

Au 31 décembre 2013, le bilan indique des actitshilisés en 77'531 fr. 50,
correspondant a un stock de marchandise de 1621 1%ins une provision pour
dépréciation de 89'880 fr., et a des actifs traivels de 5'292 fr. 50. Les actifs
immobilisés sont de 90'382 fr. 49, incluant 85'@0@our le fonds de commerce,
1'175 fr. pour I'agencement et les installations, pour le matériel et le mobilier
de bureau, 1 fr. pour le matériel et I'outillagdr.lpour le véhicule et 4'204 fr. 49
de garantie de loyer. Pour I'exercice 2013, lesifsag€omportent des passifs
transitoires de 326 fr. 65 et des fonds propred@g674 fr. 04, dont un poste
intitulé "capital" de 162'447 fr. 22 , un "comptevg" de 26'381 fr. 25 et un
résultat d'exercice négatif de 21'154 fr. 43.

Au 31 décembre 2014, les bilans présentent dés awbbilisés de 65569 fr. 30
(stock de marchandises de 153'920 fr. — provisimur plépréciation de 89'880 fr.
+ actifs transitoires de 1'529 fr. 30) et des acimhmobilisés de 90'085 fr. 64
(fonds de commerce de 85000 fr. + agencement staliations de 875 fr. +
matériel et mobilier de bureau de 1 fr. + matétabutillage de 1 fr. + véhicule de
1 fr. + garantie de loyer de 4'207 fr. 64). Lessifassont composés uniquement de
fonds propres de 155'665 fr. 74 ("capital” de 18Z'&. 04 + "compte privé" de
17'352 fr. 85 — résultat d'exercice négatif de @D'8. 15).

Les piéces comptables déposées au Tribunal en 30id comportent des
divergences pour I'exercice 2013 par rapport esegiroduites en janvier 2015.
Elles présentent une perte de 25'012 fr. 45, etpagrde 21'154 fr. 43; le stock de
marchandises est par ailleurs évalué dans ces @mtana 155'910 fr., avant
déduction d'une provision pour dépréciation de 3¥ 1.

e. Par décision du 9 février 2015, le Vice-Présidént Tribunal de premiere
instance a admis A au bénéfice de l'assistamiclique avec effet au 19
janvier 2015, subordonné cet octroi au paiememedparticipation mensuelle de
500 fr. des le 1er mars 2015 et limité cet octrdagance de frais judiciaires en
54'000 fr., a I'exclusion de I'exonération de faudeventuelles sdretés.

Cette décision ne comporte aucune motivation ecEtle indique que celle-ci
pouvait étre requise dans le délai de 10 jours.

f. Le 17 avril 2015, C etB ont formé demande en fourniture de

sUretés en garantie des dépens a I'encontre d'A_, en raison de son indigence,
voire du risque considérable qu'il ne soit pas essure de verser les dépens
auxquels il pourrait étre condamné.

A a conclu au rejet de la requéte, soutegaat certes son disponible
n'était que de 1'671 fr. 80 par mois, qu'il n'émiitefois pas insolvable, ne faisait
I'objet d'aucune poursuite, s'acquittait, au deangide la participation mensuelle
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demandée par l'assistance judiciaire et pouvaieggmt, au besoin, régler, par
paiements échelonnés, les dépens auxquels il seralamné.

a. Par ordonnance du 26 octobre 2015, le Tribunalpdemiére instance a
condamné A a fournir, soit en especes, sag forme de garantie d'une
banque établie en Suisse ou d'une société d'assueariorisée a exercer en
Suisse, des slretés en garantie des dépens d'taninde 38'000 fr., fixé un délai
de 60 jours, a compter de la notification de laigién, pour déposer lesdites
slretés, soit en espéces aupres des Servicesiéirsada Pouvoir judiciaire, soit
sous forme de garantie auprés du greffe du Tripuealoyé la décision sur les
frais a la décision finale et débouté les partesodites autres conclusions.

Selon le Tribunal, A ne disposait manifesteinpas de moyens suffisants
pour s'acquitter le cas échéant des dépens auxtpelsvait étre condamné. Au

vu des charges mensuelles qu'il disait lui-mémeideassumer, il n'avait pas un
disponible lui permettant de constituer des écomensuffisantes et régler des
dépens sans porter atteinte a ses besoins fondament

b. Par acte expédié au greffe de la Cour de justicd&rnovembre 2015, A
recourt contre cette décision, concluant a sonlation. Il invoque une violation
de l'art. 99 al. 1 let. d CPC, faisant valoir gast a méme de régler des dépens de
l'ordre de 38'000 fr. au moyen de son disponibl@@mensualités et gu'il n'y a
ainsi aucun risque pour les intimés de ne paspztyés. Par ailleurs, il allegue
pour la premiére fois qu'il exploite un magasinntiGuités disposant non
seulement d'un stock de marchandises, mais égalethere valeur marchande
dans le cadre d'une remise de commerce. La déa@sitvaprise était contraire a
l'art. 6 8 1 CEDH et a l'art. 29a Cst. féd. dansnkesure ou elle contrevenait
manifestement & son droit d'accés a la justicereqaéte des intimés était enfin
purement chicaniére et constituait un abus de.droit

c. L'Hoirie de feu D et B ont demandé Ruerocédure soit
suspendue, en raison du déces de D le 16rec@015, jusqu'a ce qu'un
certificat d'héritier soit délivré a son fils. Sher fond, ils ont conclu au rejet du
recours. La valeur du stock de marchandises du siragl recourant n'était ni
démontrée, ni méme alléguée. Quant a la valeur raade de son fonds de
commerce, elle devait étre considérée comme nullauades pertes réalisées. De
plus, tous ses avoirs tomberaient dans la masstaidite, de sorte que les
créanciers poursuivants, qu'ils pourraient étregiset remboursés au méme rang
gue tous les autres, sans privilege aucun.

d. Dans ses écritures du 26 janvier 2016, A ollecigd la production du
certificat d'héritier de B et la substitutaes parties entre feu D et
son Hoirie. Il a demandé le rejet de la demandsudpension de la procédure et la
restitution de I'effet suspensif a 'ordonnanc8@wctobre 2015.
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e. Par ordonnance du méme jour, le Tribunal a donité a la requéte de I'Hoirie
de feu D etde B tendant a l'octraiedjprolongation de délai pour
le dépbt des sdretés, fixant ce dernier au 10d€2016.

f. Le 5 février 2016, I'Hoirie de feu D et B__ se sont opposeés a la
requéte en restitution de l'effet suspensif, leaidéle 60 jours prévu par
l'ordonnance entreprise ayant expiré au plus tafd ljanvier 2016.

g. Par courrier du 15 février 2016, A a peddilstns ses conclusions.
h. Le 18 février 2016, I'Hoirie de feu D etB ont déposé le certificat
d'héritier de B daté du 10 février 2016.0hs$ déclaré retirer leur requéte

en suspension de la procédure et persister darssdenclusions pour le surplus.

i. Par ordonnance du 22 février 2016, le Tribunal &rogé a A un
nouveau délai de 30 jours pour verser les slUretéstaison de la procédure
pendante devant la Cour.

j. Le 26 février 2016, A a persisté dans seslgsions sur sdretés et en
restitution d'effet suspensif, soutenant que lbdrral devait suspendre I'exécution
de son ordonnance du 26 janvier 2016, prononcéagtuéement, jusqu'a droit

jugé dans la présente procédure de recours.

k. Par courrier du® mars 2016, les parties ont été informées de cdaquause
était gardée a juger sur effet suspensif, sur sisépe et sur le fond.

EN DROIT

1.1 Selon l'art. 103 CPC, les décisions relatives slinetés peuvent faire l'objet
d'un recours.

Interjeté dans le délai de dix jours requis et rsddoforme prévue par la loi, le
recours est recevable (art. 321 al. 1 CPC).

1.2B , représentant I'Hoirie de feu D st saebstitué a cette derniere
ex lege, puisqu'il en est I'héritier unique (aB05l. 1 CC; art. 84 al. 3 in fine
CPC), ce qu'il y a lieu de constater.

'y a également lieu de constater qu'a la suiteladeélivrance du certificat
d'héritier, la requéte en suspension formée eonaisi décés de feu sa mére est
devenue sans objet. Elle a d'ailleurs été retirée.

2.1La cognition de la Cour est limitée a la constatamanifestement inexacte
des faits et a la violation du droit (art. 320 CPC)

2.2 Les conclusions, les allégations de faits et lesuyes nouvelles sont
irrecevables (art. 326 al. 1 CPC). Il ne sera guas tenu compte des allégués

C/13371/2014



- 6/11 -

nouveaux du recourant sur l'existence d'avoirs storme de stock de
marchandises ou de valeur de fonds de commercmuEétat de cause, méme si
ces derniers éléments étaient pris en considérdtosolution du litige resterait
inchangée, ainsi qu'il sera exposeé ci-apres.

3.1 A teneur de l'art. 99 al. 1 CPC, le demandeur, doit requéte du défendeur,
fournir des sdretés en garantie du paiement desndépotamment lorsqu'il parait
insolvable, notamment en raison d'une mise enit&illd'une procédure
concordataire en cours ou de la délivrance d'attedéfauts de biens (let. b) ou
que d'autres raisons font apparaitre un risqueidénable que les dépens ne
soient pas versés (let. d).

Est insolvable la personne qui ne dispose ni dpsdités nécessaires pour faire
face a ses dettes exigibles ni du crédit lui pelanétde se procurer les moyens
nécessaires (ATF 111 Il 206 consid. 1).

Des indices de difficultés financieres insuffisaptsir que le demandeur paraisse
insolvable au sens de l'art. 99 al. 1 let. b CP@G/@et remplir les conditions de la
let. d de cette dispositionTAPPY, in Code de procédure civile commenté,
BOHNET/HALDY /JEANDIN/SCHWEIZER/TAPPY [éd.], 2011, n. 39 ad art. 99 CPC;
cf. égalementKUSTER in Schweizerische ZivilprozessordnunBAKER &
McKENzIE [éd.], 2010, n. 25 ad art. 99 CPC).

Selon le Message du Conseil fédéral, la disposigénérale de l'al. 1 let. d
requiert un grand risque de non recouvrement. Qrsgeaotamment aakset
stripping a la veille de la faillite, consistant a se défalee ses actifs (FF 2006
p. 6906).

Comme exemples de "risque considérable que lesndépe soient pas verses”, la
doctrine cite également les situations de faillt@pétées et de fréquentes
poursuites TAPPY, op. cit, n. 39 ad art. 99 CPKySTER op. cit., n. 25 ad art. 99
CPC), dajournement de falllite URwYLER, in in Schweizerische
Zivilprozessordnung [ZPO], BUNNER/GASSER' SCHWANDER [€d.], 2011, n. 13 ad
art. 99 CPC), celles dont peut découler une faibéns poursuite préalable selon
l'art. 190 al. 1 LP ou une action révocatoire sdémart. 285 ss LPS¢HMmID, in
Schweizerische Zivilprozessordnung, PaBe@HAMMER [éd.], 2014, n. 12 ad art.
99 CPC; Suter/VON Horzen, in  Kommentar zur Schweizerischen
Zivilprozessordnung [ZPO], 8 TER-SOMM/ HASENBOHLERLEUENBERGER [éd.],
2013, n. 35 ad art. 99 CPC). Est aussi cité ledaéd le demandeur a eu besoin
d'un sursis ou d'une remise concernant les frareecautre procédur@Appy, loc.
cit.).

L'existence de ce "risque considérable” est laissEappréciation du juge (arrét
du Tribunal fédéral 5A_221/2014 du 10 septembret2fiihsid. 3).
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3.2 En l'espece, il n'est pas contesté que les dapempiels serait condamné le
recourant en cas de perte du procés, pourront/atéeun montant de I'ordre de
38'000 fr.

Le recourant ne fait I'objet d'aucune poursuites@t budget présente un solde
positif, de sorte qu'il ne saurait étre considé@éme insolvable, ce qui n'est du
reste pas remis en cause.

Il n'en demeure pas moins que sa situation finam@@parait difficile, des lors
gu'apres déduction des charges admissibles, lerdidp du ménage n'est que de
1'288 fr. par mois. S'il est vrai que la loi neagdit pas I'immédiateté du paiement
des dépens, il faudrait néanmoins au recourantra@anweux ans et demi pour
pouvoir économiser la somme de 38'000 fr. A calpuste qu'il doit faire face a
des mensualités de 500 fr. & titre de participadidassistance juridique, qu'il doit
également assumer ses propres frais d'avocat ittaguie son propre aveu,
contracté des dettes d'une somme totale de pl86'de0 fr. qu'il devra également
rembourser. Au vu du disponible du recourant, aggagements financiers ne
sauraient étre considérés comme un empéchemernisgrevpour que l'intimé
récupere, le cas échant, son dd. Il est sur cd pEavé que le remboursement des
prestations de l'assistance juridigue est réput@gibtdx a concurrence du
versement de 60 mensualités (art. 4 al. 2 RAX) pgoidant 5 ans.

Le recourant ne fait au surplus état d'aucune rierté cet égard, méme s'il était
tenu compte de ses allégués — irrecevables — aet sl son stock de
marchandises et de la valeur de son fonds de coremgrn'aurait pas rendu
vraisemblable I'existence de biens dont la réatisgiourrait servir a désintéresser
I'intimé. En effet, la valeur probante des piécesptables présentes au dossier
est trés faible, dés lors que ces dernieres onétatdies par le recourant lui-
méme, qu'elles comportent des contradictions (tefres pour I'exercice 2013
variant d'un document a l'autre) et qu'elles nd sonfirmées par aucune autre
piece, telles que des taxations fiscales, que deurant aurait facilement pu
produire.

Les difficultés financieres du couple sont au der@etiattestées par le fait qu'il
percoit des prestations complémentaires en 52fafrmois et une aide sociale de
la Ville de Genéve de 265 fr. par mois. Le Sended'assistance juridique a enfin
considéré que le recourant n'était pas en mesuse geocurer I'avance de frais de
54'000 fr. qui lui était réclamée, ce qui plaidefaweur d'un budget serré ne lui
permettant pas de faire des économies de plugiezames de milliers de francs.

Compte tenu de ce qui précede, le Tribunal n'a utrepassé son pouvoir
d'appréciation, ni violé l'art. 99 CPC, en admdttqu'il existe en I'espece un
risque élevé de difficulté de recouvrement.
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L'intimé a par ailleurs un intérét personnel digeeorotection a pouvoir recouvrer
ses dépens en cas de gain du procés. Leur requés@iretés n'apparait pas
chicaniere. Elle n'est ainsi constitutive d'aucbhusade droit (art. 2 al. 2 CC).

Le recourant soutient que sa condamnation au gaiede slretés de 38'000 fr.
serait contraire aux art. 6 § 1 CEDH et 29a Casl.,fdans la mesure ou elle
I'empécherait d'avoir acces a la justice.

4.1 Tant la jurisprudence de la Cour européenne datsdie I'homme relative a
l'art. 6 par. 1 CEDH, que celle du Tribunal fédéralative a la Constitution
fédérale reconnaissent comme légitime de réclaree artie demanderesse le
versement d'uneautio judicatum solvafin d'éviter que la partie défenderesse ne
se trouve confrontée, en cas de rejet de la demantmpossibilité de recouvrer
ses frais de justice (cf. arr€blstoy contre Royaume-Udu 13 juillet 1995, par.
61; voir aussi l'arréKreuz contre Polognedu 19 juin 2001, par. 54; ATF 132 |
134 consid. 2.1).

L'art. 36 al. 1 Cst. féd. prévoit en outre queteouwestriction d'un droit
fondamental doit étre fondée sur une base l|égalel'dSpéece, l'obligation du
recourant de fournir des slretés est fondée surd@al. 1 let. d CPC.

Afin d'éviter que le manque de ressources puisggeeher un indigent de faire
valoir ses droits en justice, le |égislateur a éfmis prévu que l'octroi de
I'assistance judiciaire exonére son bénéficiaieesleetés en garantie du paiement
des dépens de sa partie adverse (cf. art. 118lat. & CPC), privant ainsi cette
derniére d'une garantie possible contre le risgusalvabilité (cf.Tappy, op. cit.,

n. 28 ad art. 118 CPCla partie adverse doit étre entendue si l'assistanc
judiciaire porte sur la fourniture des slretés aragtie du paiement des dépens
(art. 119 al. 3 in fine).

4.2 En l'occurrence, la décision du 9 février 201AMitte-Président du Tribunal a

mis le recourant au bénéfice d'une assistanceifirdigartielle, limitée a I'avance

des frais judiciaires, et indiqué I'exclusion @gdnération de fournir d'éventuelles
slretés. Toutefois, ce dernier point ne sembleapag fait I'objet d'un examen

approfondi et concret, des lors que la décision, g comporte aucune

motivation, a été prononcée avant méme que la déende slretés ne soit formée
et sans que les intimés ne soient interpellés &uget, ce qui contrevient a

l'art. 119 al. 3 in fine CPC.

Dans ces circonstances, il se justifie d'annubeddnnance du 26 octobre 2015 et
de renvoyer la cause au Tribunal afin qu'il exangn&a situation financiere du
recourant justifie ou non une exonération de faues siretés en 38'000 fr., aprés
avoir également entendu l'intimé. Le cas échéanthauveau délai sera fixé au
recourant pour gqu'il s'en acquitte.

Au vu de lissue du litige, la question de la tesbn de l'effet suspensif est
devenue sans objet.
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Les frais judiciaires du recours sont arrétés2@d0Lfr. (art. 95 et 105 al. 1 CPC;
art. 13 et 41 RTFMC) et entierement compensés kaeance de frais du méme
montant opérée par le recourant, qui reste acguiggat (art. 111 al. 1 CPC).

Les dépens sont arrétés a 1'400 fr., débours et dordpris (art. 84, 85, 87, 88 et
90 RTFMC,; art. 23, 25 et 26 LaCC).

L'issue du litige étant incertaine, la répartitaes frais de la procédure de recours
sera déléguée a la juridiction précédente conforemém I'art. 104 al. 4 CPC.

La présente décision est susceptible d'un receursatiére civile, les moyens
étant cependant limités (art. 93 LTF; ATF 137 IR43consid. 1.1; 134 | 83
consid. 3.1).

* k k Kk *k
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PAR CES MOTIFS,

La Chambre civile :

A la forme :

Déclare recevable le recours interjeté par A___contre I'ordonnance OTP1/634/2015

rendue le 26 octobre 2015 par le Tribunal de premi@stance dans la cause
C/13371/2014-11.

Préalablement :

Constate la substitution de B abD i ée 2015, en sa qualité
d'héritier unique de celle-ci.

Au fond :
Annule I'ordonnance rendue le 26 octobre 2015garibunal de premiére instance.

Renvoie la cause au Tribunal de premiére instance pouvelle décision dans le sens
des considérants.

Déboute les parties de toutes autres conclusions.

Sur les frais :

Arréte les frais judiciaires du recours a 1'200lés compense avec l'avance fournie par
A , qQui reste acquise a I'Etat de Geneéve.

Fixe le montant des dépens du recours a 1'400 fr.

Délegue la répartition des frais du recours auurréh de premiére instance.

Siégeant :

Madame Florence KRAUSKOPF, présidente; Madame SYNROIN et Madame Ursula
ZEHETBAUER GHAVAMI, juges; Madame Marie NIERMARECHA greffiére.

La présidente : La greffiere :

Florence KRAUSKOPF Marie NIERMARECHAL
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Indication des voies de recours :

Conformément aux art. 72 ss de la loi fédérale RurTribunal fédéral du 17 juin 2005 (LTF;
RS 173.110), le présent arrét peut étre porté dasstrente jours qui suivent sa notification avec
expédition compléte (art. 100 al. 1 LTF) par-devientribunal fédéral par la voie du recours en reagi
civile.

Le recours doit étre adressé au Tribunal fédér@d Lausanne 14.

Valeur litigieuse des conclusions pécuniaires anss#e la LTF supérieure ou égale a 30'000 fr.
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