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Regeste

Regeste Art. 4 BV; Art. 190 Abs. 1 SchKG; Konkurser6ffnung ohne vorgéngige
Betreibung. Esist nicht willkurlich, wenn dem Zessionar einer auf Art. 754 ff. OR
gestitzten Forderung das Recht abgesprochen wird, die Konkurser6ffnung ohne vorgangige
Betreibung gegen den zur Verantwortung gezogenen Verwaltungsrat zu verlangen.

Erwagungen

E.2

L'arrét attaqué repose sur une double motivation. D'une part, la Cour des poursuites et
faillitesarelevé que lacession del' art. 260 LP ne confere aux créanciers qu'un droit
d'action, lequel n'a pas nécessairement pour corollaire le droit de requérir lafaillite sans
poursuite préalable de |'administrateur recherché en responsabilité; cette faculté ne peut en
effet appartenir qu'a celui qui se prétend titulaire d'une créance personnelle contre le
débiteur, ce qui n'est pas le cas du créancier cessionnaire exercant |'action oblique de la
sociétéfaillie. D'autre part, elle ajugé que les requérantes n'avaient rendu suffisamment
vraisemblable ni I'existence ni laquotité de leur créance. Les recourantes sen prennent a ces
deux motifs, en sorte que, de ce point de vue, leur recours est recevable (ATF 117 11 432
consid. 2ap. 441 et lajurisprudence citée).

E.3

Concernant la premiére motivation, les recourantes prétendent qu'en cas de dommage
direct, les parties | ésées disposent - indépendamment de toute cession au sensdel’ art. 260
LP- dune BGE 122 111 488 S. 490 créance directe contre les organes de la société anonyme
qui les autorise a plaider en leur propre nom et, le cas échéant, arequérir lafaillite sans
poursuite préalable des responsables. Elles soutiennent en outre que le créancier
cessionnaire des droits de la masse obtient tant la cession du droit d'exécution forcée portant
sur sa prétention que tous les autres moyens prévus par celui-ci. a) Les actions et omissions
araison desquelles les administrateurs sont recherchés en responsabilité sont soumises a
I'ancien droit si elles sont intervenues avant le ler juillet 1992 ( ATF 122 111 324 consid. 2).
b) En I'espéce, la critique des recourantes - qui se bornent a opposer leur propre
appréciation a celle de |'autorité cantonale - ne répond manifestement pas aux exigences de
motivation posées par I' art. 90 al. 1 let. b OJ, en sorte qu'elle est irrecevable (ATF 120 la
369 consid. 3ap. 373 et lesréférences). Au demeurant, le grief serait mal fondé. Dans sa
jurisprudence publiée aux ATF 117 Il 432 ss, le Tribunal fédéral a abandonné I'opinion
selon laquelle le créancier cessionnaire des droits de la masse peut faire valoir, d'une part,
les prétentions de |a société contre ses organes responsables ( art. 260 LP) et, d'autre part,
des prétentions personnelles pour son dommage indirect (art. 756 al. 2 aCO). Il aconsidéré
gue le droit d'action que conferent aux créanciers les art. 753/754 aCO n'a pas un caractere
individuel. Dans une procédure d'exécution générale et collective, I'administration de la



faillite - qui exerce en premier lieu |'action en responsabilité (art. 756 a. 1 aCO) - ne se
fonde pas sur le droit personnel de chacun des créanciers, mais sur I'ensemble de leurs
prétentions. Le créancier cessionnaire agit de méme, mais le montant obtenu al'issue du
proces sert prioritairement a couvrir sacréance. L'art. 756 al. 2 aCO n'est qu'un cas
d'application del' art. 260 LP (ATF précité consid. 1b/ee et ff p. 439/440). La cession au
sens de cette derniére disposition est un mandat procédural ( ATF 56 I11 70) qui autorisele
créancier afaire valoir les droits litigieux, c'est-a-dire a conduire le proces
(Prozessfuihrungsrecht) ala place de la masse, en son nom propre et a ses risques et périls (
ATF 113111 135 consid. 3ap. 137 et les arréts cités). Le cessionnaire ne devient pastitulaire
delaprétention (ATF 61111 1 consid. 2 p. 3; AMONN, Grundriss des Schuldbetreibungs-
und Konkursrechts, 5e éd., § 47, n. 26, p. 380; JAEGER, Commentaire de laloi fédérale sur
la poursuite pour dettes et lafaillite, tomell, p. 379). Sous cet angle, les recourantes ne sont
aucunement titulaires de la prétention en responsabilité; ellesne BGE 122 111 488 S. 491
sauraient dés lors étre reconnues comme créancieres selon ' art. 190 al. 1LP.

E.4

Nonobstant |'avis de I'autorité cantonale, la prétention du créancier en réparation de son
dommage direct subsiste. En effet, lajurisprudence publiée aux ATF 117 11 432 ssn'apas
supprimé la distinction entre dommage direct et indirect du créancier, mais uniquement la
double nature de son action (cf. sur laquestion: supra, consid. 3b et ATF 122 111 176 consid.
Taet b p. 189 a193). Contrairement a ce que soutiennent |es recourantes, |'arrét attagué ne
procede pas sur ce point d'un défaut de motivation ( art. 4 Cst. ), mais d'une interprétation
inexacte de |'arrét sur lequel il sefonde. Quoi qu'il en soit, le Tribunal fédéral a récemment
précisé que, lorsque I'organe a viol€ une norme - comme |'art. 725 aCO - destinée a protéger
tant la société que les créanciers, |'action de I'ensemble des créanciers en réparation de leur
dommage indirect exclut, dés I'ouverture de lafaillite, les actions concurrentes des
créanciers en réparation de leur propre dommage direct. De telles prétentions ne trouvent
place que si d'autres normes visant |la protection exclusive des créanciers sont violées ou si
I'organe recherché engage sa responsabilité personnelle en vertu d'une culpain contrahendo
(ATF précité, consid. 7c p. 193 a195).
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