REPUBLIQUE ET CANTON DE GENEVE

POST TENERRAS LUK

POUVOIR JUDICIAIRE

C/21478/2014 ACJC/1010/2015
ARRET
DE LA COUR DE JUSTICE
Chambre civile

DU LUNDI 7 SEPTEMBRE 2015

Entre

A , ayant son siege (lles Caimans), recoucamte un jugement rendu

par la 9éme Chambre du Tribunal de premiére instalecce canton le 26 mars 2015,
comparant par Me Marc Gilliéron, avocat, rue du MBlanc 3, case postale 1363,
1211 Genéve 1, en I'étude duquel elle fait éledi@lomicile,

et

B , ayant son siege Geneéve, intimée, compganiMe Peter Pirkl,
avocat, rue de Rive 6, 1204 Geneéve, en |'étudeawlje fait élection de domicile.

Le présent arrét est communiqué aux parties, gunai I'Officedes faillites, a I'Office
des poursuites, au Registre du commerce et au tRefpsicier par plis recommandeés
du 07.09.2015.
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A.

EN FAIT

Par jugement JTPI1/3628/2015 du 26 mars 2015, i@dif 27 mars 2015 aux
parties, le Tribunal de premiére instance a déclastevables les notes de
plaidoiries déposées par B le 5 février 2@h8fre 1 du dispositif), rejeté
la requéte en faillite sans poursuite préalabkenamesures conservatoires formée
le 24 octobre 2014 par A a l'encontre de B___ (ch. 2), mis les frais a la
charge de A (ch. 3), arrété les frais judesaa 700 fr., compensés avec
I'avance de frais judiciaires fournie, acquiseEdal de Geneve (ch. 4) et débouté
les parties de toutes autres conclusions (ch. 5).

Le Tribunal a considéré que B n‘avait pasneisnd'actes en fraude des
droits de A (ci-aprés : A ) au sens'akt. 1190 al. 1 ch. 1,°3
hypothése LP, dans la mesure ou les actes fraudde8 étaient la cause
de la créance de A , ce qui excluait l'apptinade cette disposition. Par
ailleurs, au 13 octobre 2014, B faisait oloje deux poursuites au stade
de l'opposition au commandement de payer. La premigtentée par A ,
ne pouvait pas étre prise en compte, dans la mesuie créanciere ne pouvait se
prévaloir du non-paiement de sa propre créance ptayer la suspension de
paiement. La seconde poursuite, requise par C_, portait sur une créance de
743'967 fr. 55, laguelle n'était pas établie de igranstricte. Ainsi, B

n‘avait pas suspendu ses paiements au sens déd@ral. 2 ch. 2 LP. Enfin, ce
qui n'est pas contesté dans le cadre du recours, B n'avait pas pris la fuite
dans l'intention de se soustraire a ses engageresens de I'art. 190 al. 1 ch. 1,
2° hypothese LP.

a. Par acte expédié au greffe de la Cour de justicederil 2015, A (ci-

aprés également : la recourante) recourt contrpigement précité, dont elle
demande l'annulation. Elle conclut, avec suite idésfet dépens de premiére
instance et de recours, principalement au pronalecé@ faillite sans poursuite
préalable de B , Subsidiairement au renvoiadeause au Tribunal pour
nouvelle décision dans le sens des considérants.

Elle produit un extrait du Registre du commercd&de (piece 31), un extrait
au £ avril 2015 des poursuites dirigées contre B___(piéce 32) et un jugement
du Tribunal du 27 janvier 2015 pronongant la maiée provisoire formée par
B au commandement de payer relatif a une spier
n°1 intentée par C contre B tfiorerant que cette derniere
le 25 mars 2015 n'avait pas formé appel et®l@vil 2015 n'avait pas agi en
libération de dette (piece 33).

b.B (ci-apres : l'intimée) conclut, avec sdiefrais et dépens, au rejet du
recours et a la confirmation du jugement attaqué.
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c. Aux termes de sa réplique du 11 mai 2015, la nesde persiste dans ses
conclusions.

Elle produit deux pieéces nouvelles, soit son resalr 16 février 2015 contre la
décision du 4 février 2015 de levée partielle dgusstre pénal sur des comptes
bancaires de B (piece 34) et les observatihns30 mars 2015 du
Ministere public sur ledit recours (piece 35).

d. Les parties ont été informées € jliin 2015 de ce que la cause était gardée a
juger, l'intimée n'ayant pas fait usage de sort deodupliquer.

a. A est une société de droit des lles Caindorg, le but est de financer
des transactions portant sur des matiéres premieres

b. B , inscrite le 2010 au Registre dumerce de Genéve, est
active dans le négoce international de matieresigres, en particulier de métaux
ferreux.

Ses actionnaires et ayants droits économiques Bont et E ,
ressortissants X

F a été administrateur de B avec signatdividuelle d'aolt 2010
a octobre 2014.

D a été inscrit au Registre du commerce coulineeteur général de la
société avec signature individuelle de septembifel Z0novembre 2012. Il a par
ailleurs été au bénéfice d'une procuration généstdblie le 18 juin 2012 par
I'administrateur, lui permettant de représentsolciéte.

D est inscrit au Registre du commerce comun@rastrateur unique de
B depuis décembre 2014.

c. Le 28 janvier 2013, A , d'une part, et B__, ainsi que G ,
société de droit X appartenant aux actioesaie B , d'autre part,
ont signé un contrat aux termes duquel A oyair a ses cocontractants
une ligne de crédit de 5'000'000 USD.

Les fonds étaient destinés a l'acquisition et agoo€ de marchandises
entreposées au port de H (Y ) et psém les modalités et
conditions suivantes :

-B devait présenter des documents indiggaelle avait déja vendu la
marchandise a l'acquéreur final,

-B devait présenter un certificat FRErgvarder Certificate of Receipt
émis par l'entrepositaire attestant qu'il détdeaimarchandises pour le compte de
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A et par lequel il s'engageait a ne libéesmharchandises qu'avec l'accord
de A ,

-B devait présenter un certificat de la &écid'inspection (I )
confirmant la qualité et la quantité de la marchs@dbjet du certificat FRC,

- le prix de vente devait en priorité étre affeatéremboursement de A

Le 6 février 2013, B a signé une reconnatssae dette, aux termes de
laquelle elle reconnaissait devoir a A 5000'USD en relation avec la

ligne de crédit accordée le 28 janvier 2015 pdeerl La reconnaissance de dette
serait exécutoire immédiatement en cas de non-ceppe B des termes et
conditions de la facilité de crédit.

d. Dans un premier temps, les opérations de créditiage se sont déroulées
régulierement, B remboursant & A leBT8EE empruntées.

Par la suite, B n'a plus remboursé les sonpm&ées et n'a plus finalisé
ses opérations de négoce.

Elle reste devoir a A 3'417'012 USD, plugrigts, créance admise par
B dans une convention non datée, ainsi queldgrésente procédure.

e. B avait obtenu des lignes de crédit égalend&utres institutions
financiéres, parmi lesquelles J , K L M et N

Par conventions signées par elle le 25 aolt 2014, B a reconnu devoir et
s'est engagée a rembourser 1'213'310.88 USD a M __et 2'481'852.38 USD a
L .

f. a informé A et B le 2 octad@4 de ce qu'elle avait
appris que les marchandises a inspecter n'appem¢nai a B , Ni a
G et le lendemain que la moitié environ dadachandise en relation avec
les fonds prétés par J , K , L , M et A était

manquante par rapport aux quantités garantieepameltificats présentés.

g.D a eteé interpellé par la police le 2 oadtd14 a I'aéroport de Geneve
alors qu'il était sur le point d'embarquer sur wh & destination de Y
E avait déjaregagné la 'Y

Le 3 octobre 2014, A a déposé plainte pamaige D etE
notamment pour escroquerie.

I , J , M , O , N S K L , C )
P etQ ont également déposeé plaintdgrén
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Une procédure pénale a été ouverte a I'encontreD de et E
(P/2 ), dans laquelle A et les socigtésitées se sont constituées
partie civiles.

h. Le 8 octobre 2014, F a écrit au Ministerdipuju'il avait démissionné

le 29 septembre 2014 de ses fonctions d'admiresirate B . Il exposait
gue suite aux agissements des actionnaires, l&téatavait plus aucune liquidité
en compte et que sauf un apport de la part de ceurs charges courantes
(principalement les salaires, ainsi que chargesalescet fiscales y relatives)
n'étaient plus couvertes. Etant donné "la situafi@dente de surendettement”, il
avait informé de sa démission l'organe de révistogui il appartenait selon lui

d'aviser le juge en application de l'art. 729c CO.

I. Selon un extrait de I'Office des poursuites, B faisait I'objet le 13 octobre
2014 de deux poursuites, au stade de l'oppositionommandement de payer,
l'une de A pour une somme de 3'234'878 f(cdtrevaleur de la créance
en USD mentionnée ci-dessus sous let.d), l'auti€ de pour un montant de
743'967 fr. 55.

j. Dans le cadre de la procédure pénale, D conme que sur ses
instructions et contre rémunération, des faux fiests FCR avaient été émis en
ce sens que la marchandise sur laquelle ils pottaie se trouvait pas dans
I'entrepbt. Les collaborateurs de | a H__ avaient été soudoyés pour
I'émission de faux rapports d'inspection destinéso@vrir les faux certificats

FCR. Ainsi, les banques recevaient des faux ceatdi FCR portant sur de la
marchandise inexistante.

D a confirmé au Procureur, l'interrogearg awet, que les dettes ouvertes
auprés des plaignantes devaient étre de I'ordnep@’u plus de 15 millions USD.

Il a également déclaré qu'a fin septembre 2014cdésses de B étaient
vides.
k. Par requéte du 22 octobre 2014, A a requisrithunal, avec suite de

frais et dépens, le prononcé de la faillite sansrqgte préalable de B :
ainsi que des mesures conservatoires urgentes.

. Par ordonnance du 24 octobre 2014, le Tribunakdobrmé a |'Office des
poursuites I'établissement d'un inventaire de$sadé B

Il résulte du proces-verbal d'inventaire du 18 molee 2014 que la société est
titulaire de divers comptes bancaires, notammeoty un total de I'ordre de
73'000 fr., aupres du R )

Tous les comptes bancaires identifiés en Suissemeorgtant détenus par
B font I'objet d'un séquestre pénal conseineaibrdonné le 22 octobre
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2014 par le Ministére public. Ce dernier, par ortionce du 4 février 2015, a levé
ledit séquestre sur les comptes de la société augerda S , présentant un
solde créancier inférieur a 5'000 fr.

m. Le 20 janvier 2015, D a déclaré au Ministaublic que B

devait a la fiduciaire T (dont F est iatstrateur) environ 17'000
fr. & 18'000 fr. a titre de frais et honoraires. B n'était pas en mesure de
payer ce montant.

Par ailleurs, B devait encore 2,5 millionsDU& quatre créanciers

importants autres que les parties civiles, a sal@ix fournisseurs qui lui avaient
délivré de la marchandise entre avril et juin 20difsi que deux établissements
qui l'avaient financée au printemps 2014 selon @nanisme identique a celui qui
avait conduit au dép6t des plaintes pénales.

B n'était pas en mesure de payer ses fraims de fonctionnement
(notamment les salaires et le loyer).

Depuis le 2 octobre 2014, aucun créancier n'aegit de l'argent, a I'exception
des paiements que le Ministere public avait autsris. savoir le paiement d'une
partie des arriérés de salaires des anciens enspéiyé libération de la garantie
de loyer relative aux bureaux de B en fadeubailleur pour couvrir les
arriérés de loyer.

n. Lors de l'audience du Ministere public du 3 fév@615, D et E
ont déclaré que les fonds empruntés aux partigtesien 2013, destinés au

s sar

une usine de peinture ("U ") et une usine llnégaque ("V ") sises
eny , acquises par les prévenus.

lIs ont évoqué un troisieme projet non encore séatie construction d'une usine
métallurgique en Y ("W "), pour legusln‘avaient toutefois pas
encore obtenu la totalité des financements nécessati qui avait pris du retard.

0. Lors de l'audience du Tribunal du 5 février 20A5, a persisté dans ses
conclusions.

B a déclaré que les faits allégués par A n'étaient pas contestés,
notamment la créance de cette derniére. Le setif Sabstantiel" de B

était le projet d'usine de traitement de métal ioangé ci-dessus ("W "),
qui pouvait rapporter selon elle environ 25 milkddSD, alors que le passif total
de la société s'élevait a un montant de 'ordr23dmillions USD.

Par ailleurs, D rencontrait des difficultésup obtenir les comptes du
précédent administrateur, qui refusait de lesrangmettre au motif gu'il n'avait
pas été paye. La société se trouvait dans l'imipiiissi de faire auditer ses
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comptes et ainsi de déposer la requéte d'ajourrtetieetaillite qu'elle souhaitait
introduire.

Au vu de ce qui précede, B a demandé au maibprincipalement, de
surseoir a la décision et de convoquer les pattiese nouvelle audience a fin
mars 2015, subsidiairement de rejeter la requéte de

p. Le Tribunal a gardé la cause a juger a l'issukaddience du 5 février 2015.

EN DROIT

1.1 L'appel étant irrecevable dans les affaires relevdn la compétence du
tribunal de la faillite selon la LP (art. 309 I&t.ch. 7 CPC), seule la voie du
recours est ouverte (art. 319 let. a CPC; art. P4 par renvoi de l'art. 194
al. 1 LP).

Les décisions rendues en matiere de faillite santmsses a la procédure
sommaire (art. 251 let. a CPC).

1.2 Formé selon la forme et dans le délai prévusaéuil(art. 142 al. 3, 321 al. 1
et 2 CPC), le recours est recevable, sauf en ceaqerne le ch. 1 du dispositif
du jugement, qui n'est pas critiqué.

1.3En vertu de l'art. 174 al. 1 2eme phrase LP - agble par renvoi de l'art. 194
al. 1 LP -, la décision du juge de la faillite 4 gejette ou qui admet la réquisition
de faillite - peut, dans les 10 jours, faire I'aljaun recours au sens du CPC; les
parties peuvent faire valoir devant l'instanceamurs des faits nouveaux lorsque
ceux-cCi se sont produits avant le jugement de mrarinstance. La loi vise ici les
faits nouveaux improprement dits (faux nova ou gsewmova ), a savoir qui
existaient déja au moment de I'ouverture de lditeaibt dont le premier juge n'a
pas eu connaissance pour quelque raison que cecsgitfaits peuvent étre
invoqués sans restriction devant la juridictiorrelgours (arrét du Tribunal fédéral
5A 571/2010 du 2 février 2011 consid. 2, publiéSd:2011 | p. 149), pour autant
gu'ils le soient dans le délai de recours (ATF 18991 consid. 4.4; arrét du
Tribunal fédéral 5A 427/2013 du 14 aodt 2013 cand$id.1.2). Selon la
jurisprudence, les vrais nova - a savoir les fajts sont intervenus apres
l'ouverture de la faillite en premiere instancd. (a4 al. 2 ch. 1-3 LP) - doivent
également étre produits avant I'expiration du dé&irecours (ATF 139 Ill 491
consid. 4; 136 Ill 294 consid. 3; arrét du Triburdé@téral 5A 606/2014 du
19 novembre 2014 consid. 4.2 et les référencegdntission des vrais nova
- soumise a une double condition trés stricte -destinée a éviter, et non a
permettre, I'ouverture de la faillite, de sortdl@pparait conforme a la volonté du
législateur de ne reconnaitre qu'au seul débiteurspivi la faculté dinvoquer de
tels faits nouveaux (arrét du Tribunal fédéral 599/2014 du 5 janvier 2015
consid. 3.1 et les références).
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Partant, la piece nouvelle 33 produite par la remaie avec son recours est
recevable. En revanche, ses pieces nouvelles 3iBg éapres le jugement du
Tribunal, 34 et 35, produites avec sa répliquet apies I'échéance du délai de
recours, sont irrecevables. Elles ne sont en ttait gas déterminantes pour la
solution du litige.

La recourante reproche au Tribunal d'avoir consfat® faits de maniere
manifestement inexacte et d'avoir ainsi retenu rh ¢qoe les conditions de
I'art. 190 LP, en particulier la condition de languission de la part de B

d'actes frauduleux au détriment de la recourantéaetres créanciers et celle de la
suspension de paiement, n'étaient pas réaliséedimiée fait valoir que la
recourante ne démontre pas en quoi la constata¢isfiaits a laquelle a procédé le
Tribunal serait arbitraire.

2.1Dans le cadre du recours, ne sont recevables gugitfs qui reposent sur la
violation de la loi ou la constatation manifesteimanexacte des faits
(art. 320 CPC).

Le pouvoir d'examen en droit du juge saisi d'unoues est en tous points
similaire a celui du premier juge, y compris en qui concerne le pouvoir
d'appréciation et l'opportunit§JEANDIN, CPC, Code de procédure civile
commenté, BHNET ET AL [ED.], 2011, n. 2 ad art. 321 CPC).

La constatation manifestement inexacte des faitgespond a la notion
d'arbitraire. La constatation de faits ou I'apm#ioh des preuves est arbitraire si
elle est manifestement insoutenable ou en contradiévidente avec la situation
de fait, ou encore repose sur une inadvertancefestmiou heurte de maniere
choquante le sentiment de justiceoftl, Procédure civile, tome Il, 2010, n. 2936
et 2938 et réf. citées;HaIX, Introduction au recours de la nouvelle procédure
civile fédérale in SJ 2009 Il 257 ss, n. 15 p. 28Bappartient au recourant
d'expliquer clairement et avec précision en quoipaimt de fait a été établi de
facon manifestement inexacte. Il ne suffit pas disgnter sa propre version des
faits ou d'opposer son appréciation des preuvefiéxdu premier juge (ATF 129 |
8 consid. 2.1).

2.2 Aux termes de l'art. 190 al. 1 ch. 2 LP, le créamgeut requérir la faillite sans
poursuite préalable si le débiteur sujet a la pategpar voie de faillite a suspendu
ses paiements. La notion de suspension de paierashisne notion juridique
indéterminée qui accorde au juge un large pouvapméciation. La suspension
de paiements a été préférée par le IégislatetinsolVabilité parce qu'elle est
perceptible extérieurement et, des lors, plus adséenstater que l'insolvabilité
proprement dite; il s'agit ainsi de faciliter aguérant la preuve de l'insolvabilité.
Pour gu'il y ait suspension de paiements, il fard tp débiteur ne paie pas des
dettes incontestées et exigibles, laisse les piessse multiplier contre lui, tout
en faisant systématiqguement opposition, ou omedte'acquitter méme de dettes
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minimes. Par ce comportement, le débiteur démomirg ne dispose pas de
liquidités suffisantes pour honorer ses engagemdhts'est toutefois pas
nécessaire que le débiteur interrompe tous sempais; il suffit que le refus de
payer porte sur une partie essentielle de sesitastigommerciales. Méme une
dette unique n'empéche pas, si elle est importeintgue le refus de payer est
durable, d'admettre une suspension de paiemehtseue étre le cas lorsque le
débiteur refuse de désintéresser son principalnciéa (ATF 137 1l 460
consid. 3.4.1; arréts du Tribunal fédéral 5A_50920du 27 aolt 2014
consid. 4.1, 5A_439/2010 du 11 novembre 2010 cod3id

Pour juger de l'existence d'une suspension de paitsm l'autorité judiciaire
supérieure doit tenir compte des faits nouveauwoet de la situation financiere
du débiteur a I'échéance du délai de recours can(diF 139 Il 491 consid. 4,
136 111 294 consid. 3), dans la mesure rappeléessus sous consid. 1.3.

2.3 En l'espece, il résulte des déclarations faitesl'pdministrateur actuel de
I'intimée devant l'autorité pénale, ainsi que dévarpremier juge, que l'intimée
ne paie pas ses dettes reconnues et exigiblesyoir s@n seulement celles a
I'égard de C (743'967 fr. 55 au 13 octobrg#4P@®t de la recourante
(3'234'878 fr. 40 au 13 octobre 2014), qui fonbjed de poursuites (celle
introduite par la premiere société se trouvant &tade permettant a la créanciere
de requérir la faillite ordinaire de l'intimée), ima@galement celles a I'égard des
autres parties civiles (plusieurs millions de duslja d'autres fournisseurs et
investisseurs (2,5 millions USD), ou encore celled'égard de la fiduciaire
T (environ 17'000 fr. a 18'000 fr.). Cette asgibilité de payer porte sur la
totalité de ses activités commerciales. Par asldlintimée n'est pas en mesure de
faire face a ses charges courantes (notammentyéx kt les salaires), ce qui
résulte également du courrier du 8 octobre 2014otkeprécédent administrateur
au Ministere public. La société ne dispose marefasht pas de liquidités
suffisantes pour honorer ses engagements, ses e®ni@incaires étant, de
surcroit, pour I'essentiel blogués par un séqueetnal. Enfin, devant le premier
juge, lintimée a déclaré qu'elle ne contestait fess faits allégués par la
recourante, en précisant que son passif total déaitordre de 23 millions USD,
son seul "actif substantiel" consistant en un pyrajeertain et non documenté, de
construction d'une usine en Y . Ce projeterenpt pas de retenir que la
société disposerait d'actifs lui permettant derte®@s engagements.

Contrairement a ce que soutient l'intimée, la remote a exposé clairement et
avec précision en quoi les faits en relation aeequestion de la suspension de
paiements avaient été établis de facon manifestemmexacte par le Tribunal (cf.
recours, pp. 16 et 17).

En définitive, a I'échéance du délai de recourgjriée se trouvait en situation de
suspension de paiements au sens de l'art. 190cd. 2 LP. Il n'est ainsi pas
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nécessaire de déterminer si l'intimée a commisadess en fraude des droits de
ses créanciers au sens de l'art. 190 al. 1 cfihypdthése LP.

En omettant de prendre en compte les €léments éxmislessus, le Tribunal a
constaté les faits de maniére manifestement inexgice, par consequent, violé
l'art. 190 al. 1 ch. 2 LP.

Deés lors le recours sera admis et le jugement wdtapnulé. La faillite sans
poursuite préalable de l'intimée sera prononcée atffet au 7 septembre 2015
a 12 heures.

L'intimée, qui succombe, supportera les fraisgiailies (art. 106 al. 1 CPC) de
premiere instance, lesquels n'ont pas été remcaese dans leur quotité et sont
conformes aux dispositions |égales applicablessiajjue de recours. Ceux-cCi
seront arrétés pour les deux instances a 1'45@rf.52 let. b, 53 let. a et 61
al. 1 OELP), couverts par les avances déja opéaeegiises a I'Etat de Geneve
(art. 111 al. 1 CPC). L'intimée sera en conséqueandamnée a verser 1'450 fr. a
ce titre a la recourante.

L'intimée versera en outre 2'500 fr. a la recowanttitre de dépens des deux
instances, débours et TVA compris (art. 84, 85989RTFMC; 25 et 26 LaCC).

* k k k %k

C/21478/2014



-11/12 -

PAR CES MOTIFS,
La Chambre civile :

A la forme :

Déclare recevable le recours interjeté le 7 awWil2par A contre le jugement
JTP1/3628/2015 rendu le 26 mars 2015 par le Tribdeapremiere instance dans la
cause C/21478/2014-9 SFC.

Au fond :

Annule les chiffres 2 a 5 du dispositif du jugemattaqué.

Cela fait, statuant & nouveau :

Prononce la faillite sans poursuite préalable de B, prenant effet le 7 septembre
2015 a 12h.

Déboute les parties de toutes autres conclusions.

Sur les frais :

Arréte les frais judiciaires de premiére instancd'@&pel a 1'450 fr., les met a la charge
de B et les compense avec les avances éffscioar A , lesquelles
restent acquises a I'Etat de Geneéve.

Condamne B a verser 1'450 fr. a A

Condamne B a verser a A la somme @€ ¥5a titre de dépens des
deux instances.

Siégeant :

Madame Sylvie DROIN, présidente; Madame Nathalie NDRY-BARTHE et
Monsieur lvo BUETTI, juges; Madame Céline FERREIRpeffiere.

La présidente : La greffiere :

Sylvie DROIN Céline FERREIRA
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Indication des voies de recours :

Conformément aux art. 72 ss de la loi fédérale BurTribunal 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 reedi

civile.

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