BGer 5A_196/2023 vom 6. April 2023

Bundesgericht, 2023-04-06, FR

Quelle: https://mcp.opencasel aw.ch/entscheid/bger 5A_196 2023
FR: TF 5A_196/2023 du 6 avril 2023

IT: TF 5A_196/2023 del 6 aprile 2023

Erwagungen

E.11

Bien que de nature superprovisionnelle (cf. ATF 136 |11 587 consid. 2), ladécision
attaquée, rendue sur recours par un tribunal supérieur, qui refuse la suspension de la
poursuite (art. 85aal. 2 LP) alors que, comme en I'espéce (cf.

supra A.a), lafaillite risque d'étre prononcée, doit étre considérée de derniere instance
cantonaleau sensdel’ art. 75a. 1 LTF (cf. entre autres: arrét 5A_123/2018 du 1er mars
2018 consid. 1.3.2). En effet, aucune décision de mesures provisionnelles ne pourra sy
substituer, le prononcé de lafaillite rendant sans objet I'action en annulation de |’ art. 85a al.
1LP (arréts 5A_508/2012 du 28 ao(t 2012 consid. 3.1, publié

inSJ2013 1 p. 33 et

in Pra2013 (56) p. 438; 5A_473/2012 du 17 ao(t 2012 consid. 1.2.1; 5A_712/2008 du 2
décembre 2008 consid. 1.2). Etant I'accessoire de la procédure de mesures provisionnelles,
la décision superprovisionnelle est incidente au sensde |’ art. 93 a. 1 LTF (arréts

4A _276/2022 du 2 aolt 2022 consid. 1.1; 5A_966/2016 du 16 mars 2018 consid. 2.1;
5A_712/2008 précité consid. 1.1; cf. aussi ATF 134 | 83 consid. 3.1), de sorte que lavoie
de droit ouverte a son encontre dépend de la cause au fond ( ATF 137 111 380 consid. 1.1). Il
sagit en I'occurrence d'une cause en matiere de poursuite pour dettes (art. 72 a. 2 let. a
LTF), I'action (au fond) entreprise par le recourant étant celle prévue par I' art. 85aa. 1 LP
, accordant au débiteur poursuivi le droit d'agir en tout temps au for de la poursuite pour
faire constater que la dette n'existe pas ou plus, ou qu'un sursis a été consenti. L'affaire est
de nature pécuniaire et lavaleur litigieuse atteint 30'000 fr. (art. 74 al. 1let. bLTF). Le
recours a par ailleurs été déposé en temps utile (art. 48 al. 2 et 100 al. 1 LTF), par une partie
qui alaqualité pour recourir (art. 76 al. LLTF).

E.12

Larecevabilité du recours en matiére civile suppose encore que cette décision incidente soit
de nature a causer un préjudiceirréparable au sensdel' art. 93 d. 1let. aLTF, ce qui est
admis vu que le recourant est menaceé de faillite (arrét 5A_632/2021 du 22 octobre 2021
consid. 1.2 et les références).

E.21

Contre une décision portant sur des mesures (super) provisionnelles comme en I'espéce (cf.
en autres: arrét 5A_14/2022 du 22 septembre 2022 consid. 2), le recours n'est recevable que
pour violation des droits constitutionnels ( art. 98 LTF ). Le Tribunal fédéral ne connait de
laviolation de ces droits que si un tel moyen est invoqué et motivé par le recourant
(principe d'allégation; art. 106 al. 2 LTF ), c'est-a-dire Sil a été expressément soulevé et
exposé de maniére claire et détaillée (ATF 146 1V 114 consid. 2.1; 144 |1 313 consid. 5.1 et



les références). Le recourant qui se plaint d'arbitraire ne saurait, dés lors, se borner a
critiquer la décision attaguée commeil le ferait en procédure d'appel, ou I'autorité de
recours jouit d'une libre cognition; il ne peut, en particulier, se contenter d'opposer sathese
acelle de l'autorité précédente, mais doit démontrer, par une argumentation précise, que
cette décision est manifestement insoutenable ( ATF 134 |1 349 consid. 3). Les critiques de
nature appellatoire sont irrecevables ( ATF 142 I11 364 consid. 2.4 les références).

E.22

Le Tribunal fédéral statue sur la base desfaits établis par |'autorité précédente ( art. 1054al. 1
LTF). Dans|'hypothese d'un recours soumis al' art. 98 LTF, le recourant qui entend
invoquer que les faits ont été établis de facon manifestement inexacte ne peut obtenir la
rectification ou le complétement des constatations de fait que sil démontre la violation de
droits congtitutionnels, conformément au principe d'all égation susmentionné (cf.

supra consid. 2.1). Le recourant ne peut pas se borner a contredire les constatations
litigieuses par ses propres allégations ou par I'exposé de sa propre appréciation des preuves,
il doit indiquer de fagon précise en quoi ces constatations sont arbitraires au sensdel’ art. 9
Cst. (ATF 13311 249 consid. 1.4.3). Une critique des faits qui ne satisfait pas a cette
exigence est irrecevable (art. 106 al. 2LTF ; ATF 1451V 154 consid. 1.1; 141 1V 249
consid. 1.3.1; 140 111 264 consid. 2.3 et les références).

E.3.1

Laraison d'étre de la décision superprovisionnelle est I'urgence particuliére, tandis que les
autres éléments que le requérant doit rendre vraisemblables restent les mémes que ceux
susceptibles de fonder la décision provisionnelle qui suit (HUBER,

in Kommentar zur Schwel zerischen Zivilprozessordnung (ZPO), 3
eme éd., 2016, n° 14 ad art. 265 CPC ; SPRECHER,
in Basler Kommentar, ZPO, 3

eme éd., 2017, n° 15 ad art. 265 CPC ). La décision superprovisionnelle se distingue de la
provisionnelle uniquement par le fait qu'elle est rendue sans que la partie adverse soit
entendue préalablement ( art. 265 al. 1 CPC ; arrét 5A_1023/2018 du 8 juillet 2019 consid.
6.2.3.1). Safonction est d'éviter qu'un préjudice ne soit cause aux droits litigieux entre le
moment ou le juge est requis d'ordonner des mesures provisionnelles et celui ou il statue
contradictoirement sur larequéte (STUCKI/PAHUD, Le régime des décisions
superprovisionnelles et provisionnelles du Code de procédure civile,

inSJ2015 11 p. 1 ss[2, 6]). Dans la procédure contradictoire qui doit nécessairement et
rapidement suivre (cf. entre autres: arrét 4A_242/2011 du 13 mai 2011 consid. 1.4), lejuge
qui doit statuer atitre provisionnel n‘'examine pas la décision superprovisionnelle. Sa
décision provisionnelle remplace et rend caduque la précédente ordonnance
superprovisionnelle (ATF 139 111 86 consid. 1.1.1; arrét 5A_84/2018 du 8 novembre 2018
consid. 4.2).

E.3.2

Envertudel art. 85aal. 2 ch. 2 LP, en cas de poursuite par voie de faillite, e juge ordonne
la suspension provisoire de la poursuite apres la commination de faillite si, apres avoir
entendu les parties et examiné les piéces produites, il estime que lademande est trés
vraisemblablement fondée. L 'action en annulation ou en suspension de la poursuite n'étant



plus recevable une fois lafaillite déclarée, I'octroi de la suspension provisoire constitue
donc le seul moyen dont dispose le poursuivi pour sauvegarder son droit al'examen au fond
de lademande. Le probléme se pose dans les mémes termes pour la suspension atitre
préprovisoire, lorsgue le juge n'est pas en mesure de statuer en contradictoire avant
I'audience de faillite. En toute hypothése, ce droit n'est pas inconditionnel ( art. 85aal. 2 LP
; arrét 5A_712/2008 du 2 décembre 2008 consid. 2.1). Le juge n‘'ordonne la suspension
provisoire de la poursuite que si lademande " est trés vraisemblablement fondée " ( art. 85a
a. 2 LP); il en vade méme pour lasuspension atitre préprovisoire. Cette condition n'est
réalisée que lorsgue les chances de gagner le procés sont nettement plus élevées pour le
poursuivi que pour le poursuivant (arrét 4A_286/2020 du 25 ao(t 2020 consid. 3.1).
Lorsque la demande apparait manifestement mal fondée ou dilatoire, le poursuivi ne saurait
donc bénéficier d'une suspension, ni provisoire ni préprovisoire (arrét 5A_712/2008 précité
consid. 2.2).

E.41

L 'autorité cantonale arappel € que le recourant ne disposait d'aucun droit inconditionnel a ce
gue sa prétention au fond ft examinée par un tribunal puisque la suspension provisoire de
la poursuite, qui permettait d'éviter le prononcé, le cas échéant, de lafaillite, ne pouvait étre
ordonnée qu'aux conditions strictes prévues en lamatiere. Elle a ensuite considéré gu'au vu
du caractére superprovisionne et passablement complexe de la cause, la motivation du
premier juge était suffisante. Au surplus, I'autorité cantonale ajugé que le recourant ne
contestait pas de maniére motivée la décision attaguée en tant qu'elle avait considéré que la
créance gu'il invoquait en compensation n'était pas démontrée de maniére hautement
vraisemblable. Elle arelevé a cet égard que le recourant n'expliquait méme pas
succinctement pourquoi le premier juge se serait trompé et quels éléments auraient di
I'amener aretenir I'existence de la créance invoquée, étant relevé que | e caractére hautement
vraisemblable de la créance impliquait, a ce stade atout le moins, une certaine évidence qui
paraissait difficilement conciliable avec sa nature, a savoir I'existence d'un dommage
résultant d'une gestion fautive de la poursuivante en sa qualité d'organe de fait dansla
gestion d'un groupe de soci étés.

E. 421

Lerecourant se plaint de laviolation de son droit d'étre entendu ( art. 29 a. 2 Cst. et 6
CEDH) en tant que la décision attaguée serait insuffisamment motivée. 1l affirme que
celle-ci ne permet pas de reconnaitre comment et sur quelles bases les juges ont constaté les
faits et les circonstances ainsi qu'appliqué le droit. 1l reléve que, dans la partie en fait de
I'arrét attagqué, les juges se sont limités a exposer la situation procédurale, notamment sans
citer les actesillicites causant le dommage dont il réclame la réparation, et que, dans la
partie en droit, ils ont seulement rappel € que la décision sur mesures superprovisionnelles
comportait nécessairement une motivation succincte, puis sétaient limités a décréter que la
motivation était conforme aux exigences en la matiere, tout en lui reprochant de n‘avoir pas
contesté de maniere motivée la décision attaquée. 11 oppose al'autorité cantonale de n‘avoir
méme pas pris la peine de mentionner les faits et les pieces sur lesquels elle avait assis son
raisonnement. L e recourant compare ensuite cette maniere de procéder a celle, différente,
gue cette méme autorité a suivie dans une autre affaire pourtant ssimilaire ala sienne.

E.4.22



Lajurisprudence a notamment déduit du droit d'étre entendu ( art. 29 a. 2 Cst. ) I'obligation
pour |e juge de motiver ses décisions, afin que le justiciable puisse les comprendre et
exercer ses droits de recours a bon escient ( ATF 143 IV 40 consid. 3.4.3). Pour satisfaire a
cette exigence, il suffit que I'autorité mentionne au moins brievement les motifs qui 1'ont
guidée et sur lesquels elle afondé sadécision ( ATF 142 |1 154 consid. 3.1). En revanche,
l'autorité viole " art. 29 a. 2 Cst. si elle omet de se prononcer sur des griefs qui présentent
une certaine pertinence ou de prendre en considération des allégués et arguments importants
pour ladécision arendre (ATF 143 111 65 consid. 5.2; 142 1| 154 consid. 4.2; 141V 557
consid. 3.2.1). Lejuge n'atoutefois pas |'obligation d'exposer et de discuter tous les faits,
moyens de preuve et griefsinvoqués par les parties, mais peut au contraire se limiter a
I'examen des questions décisives pour I'issue du litige (ATF 146 11 335 consid. 5.1 et les
références).

Bien que cette norme n'ait pas la méme portée que dans la procédure au fond, I' art. 29 al. 2
Cst. trouve application dans le cadre d'une procédure concernant des mesures
provisionnelles (ATF 139 1 189 consid. 3.1 et 3.3). Lefait que les mesures provisionnelles
soient régulierement prises sur la base d'une appréciation sommaire de la prétention,
gu'elles doivent étre rendues rapidement en raison de leur objectif et qu'elles ne statuent pas
définitivement sur les droits des parties n'y change rien ( ATF 134 | 83 consid. 4.1; arrét
4P.98/1999 du 29 juin 1999 consid. 2a). Ainsi, le juge qui considéere que la mesure
provisionnelle sollicitée ne peut étre ordonnée immédiatement et qui se contente de
communiquer larequéte ala partie visée pour qu'elle puisse faire valoir ses objections avant
de rendre une décision provisionnelle, sans rendre une décision au moins briévement
motivée sur son refus de statuer par décision superprovisionnelle ou sur le rejet de celle-ci,
violel"art. 29 a. 2 Cst. (arréts 5A_712/2008 du 2 décembre 2008 consid. 2.3; 5P.144/2003
du 5 mai 2003 consid. 2.2; STUCKI/PAHUD,

op. cit., p. 9s).

E.4.23

En I'espece, |'autorité cantonale a exposé le grief de violation du droit d'étre entendu en
raison d'une motivation insuffisante que le recourant soulevait ainsi que le but, la nature et
les conditions de lamesure de | art. 85aal. 2 LP pour conclure que, afin de répondre
rapidement ala situation d'urgence particuliere, la motivation succincte du premier juge,
dont il ressortait que le caractére hautement vraisemblable des conditions de la
responsabilité civile de l'intimée n'était pas démontré, était conforme aux exigencesen la
matiére.

On ne décele aucune violation du droit d'étre entendu dans cette motivation. On ne voit en
particulier pas pourquoi |'autorité cantonale aurait di exposer le fond du litige pour statuer
sur le grief d'ordre formel que le recourant soulevait devant elle. La comparaison alaquelle
le recourant se livre avec une autre affaire cantonale genevoise ne lui est d'aucune aide pour
démontrer laviolation del' art. 29 al. 2 Cst. par I'autorité cantonale. En effet, cette affaire
traitait de laviolation du droit d'étre entendu par le

juge de premiére instance en raison de |'insuffisance de sa motivation sur un grief
concernant le fond de la cause. En réalité, cette comparaison est symptomatique de la
confusion dans laquelle se trouve le recourant: il tente, par sa critique, de démontrer la
violation de son droit d'étre entendu par le premier juge. Or, la décision attaquable devant le
Tribunal fédéral est celle de derniere instance rendue par de |'autorité cantonale ( art. 75 al.



1LTF) et lerecourant ne souleve pas le grief d'arbitraire ( art. 9 Cst. ) de l'arrét attaqué; il
ne dit notamment rien sur une éventuelle distinction erronée entre la décision
superprovisionnelle et provisionnelle (cf.

supraconsid. 3). Le recourant ne se prévaut pas non plus du fait que |'autorité cantonale
n'aurait, le cas échéant, pas pu réparer laviolation du droit d'étre entendu que le premier
juge aurait commise.

Il suit de laquele grief de violation du droit d'étre entendu doit étre rejeté.

E.43.1

Lerecourant se plaint de laviolation de son droit d'étre entendu ( art. 29 al. 2 Cst. et 6
CEDH) et delagarantie d'acces au juge ( art. 29a Cst. et 6 CEDH) en tant que la décision
attaquée entraine le risque que safaillite soit prononcée et qu'il soit privé du droit a
I'examen de sa demande en annulation de la poursuite.

E.4.32
Ledroit ala suspension de la poursuite n'est pasinconditionnel ( art. 85aal. 2 LP; cf.

supra consid. 3.2). Pour qu'elle soit prononceée par décision superprovisionnelle, les
conditions ordinaires de la protection provisionnelle qu'accorde la suspension, ainsi que les
conditions supplémentairesde |’ art. 265 a. 1 CPC, doivent étre réalisees (cf.

supraconsid. 3.1; cf. entre autres: BRONNIMANN,
in Kurzkommentar SchK G, 2

eme éd., 2014, n° 13 ad art. 85a L P ; SPRECHER,
op. cit., n° 7 ad art. 265 CPC).

Contrairement a ce qu'affirme le recourant, le refus de suspendre provisoirement la
poursuite dirigée contre lui n‘a pas pour consegquence directe I'extinction du proces en
annulation de ladite poursuite. En effet, seule I'éventuelle ouverture de lafaillite, laquelle
n'a pas encore été prononceée a ce stade, pourrait influer sur le sort de I'action fondée sur I'
art. 85aa. 1 LP. Auss n'est-il pas possible de suivre le recourant lorsqu'il prétend que le
risque que lafaillite soit déclarée avant qu'une décision ne soit prise sur le fond de I'action
en annulation de la poursuite entraine

ipso facto une violation de son droit d'étre entendu et de la garantie d'acces au juge. |1
ressort en effet de laformulation clairedel’ art. 173 al. 1 LP que le |égidateur n'a pas voulu
permettre au juge de lafaillite de surseoir au prononcé de celle-ci du seul fait qu'une action
fondée sur I" art. 85a al. 1 LP est pendante. Seul le sort de la requéte de suspension
provisoire de la poursuite justifie de différer e prononcé de lafaillite jusqu'a droit connu sur
ladite requéte. Que le recourant voie dans la solution adoptée par le |égislateur une violation
de diverses garanties constitutionnelles dont celles du droit d'étre entendu (29 al. 2 Cst.) et
del'accés au juge (art. 29a Cst. ) n'y changerien (cf. arrét 4A_286/2020 du 25 aolt 2020
consid. 3.2).

E.44

Lerecourant se plaint de laviolation de|' art. 9 Cst. dans |'application de ' art. 85aal. 2 LP
et dans |'établissement des faits. Ces griefs doivent étre déclarés irrecevables, faute
d'épuisement des instances (art. 75 al. 1 LTF ; cf. entre autres. arrét 5A_668/2022 du 16



mars 2023 consid. 5.5.1 et les références). En effet, I'autorité cantonale a considéré que le
recourant ne sattaquait pas au fond de la décision entreprise, soit que la créance invoquée
en compensation n'était pas démontrée de maniére hautement vraisemblable. Elle n'a donc
pas examiné si les conditions de|' art. 85a al. 2 LP étaient remplies. Force est de constater
que, dans son recours cantonal, le recourant sest effectivement limité a soulever, a plusieurs
égards, le grief purement formel de laviolation de son droit d'étre entendu.

E.5

En définitive, le recours est rgjeté dans lamesure oul il est recevable. Larequéte d'assistance
judiciaire est rejetée, faute de chance de succesdu recours (art. 64 a. 1 LTF). Lesfrais
judiciaires, arrétés a 2'000 fr., sont mis alacharge du recourant ( art. 66 al. 1 LTF ). Aucuns
dépens ne sont dus, I'intimée n‘ayant été ni invitée a se déterminer sur le fond du litige, ni
suivie dans ses conclusions sur la question de I'effet suspensif et les slretés (art. 68 al. 1
LTF).
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