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Lorsqu'il est renonce ä la faillite andllaire, suite ä la reconnaissance de
la dedsion de faillite etrangere, l'administration etrangere peut, selon
l'art. 174a LDIP, exercer l'ensemble des pouvoirs que lui confere le
droit de l'Etat ou la faillite est ouverte, dans les limites du droit suisse.
L'accomplissement d'actes de souverainete lui est toutefois interdit
fort. 174a ai. 4 LDIP). Les auteurs du present article en deduisent que
la lex fort etrangere ne sert qu'ä determiner les pouvoirs que l'admi-
nistration etrangere peut exercer en Suisse, et ce, dans les limites du
droit suisse et a 1'eKclusion d'actes de souverainete, Cela signifie qu'elle
ne peut agir en Suisse que selon les regles du droit privS. L'article 170
ai. 1 LDIP, qui säumet le patrimoine du debiteur situS en Suisse au
droit suisse des faillites, demeure applicable, mais de maniere plus res-
treinte.

Wenn auf em Hilfskonkursverfahren verzichtet wird, darf die ausländi-
sehe Konkursverwaltung nach Anerkennung des ausländischen Kon-
kursdekrets gemäss Art. 174a IPRC unter Beachtung des schweizeri-
sehen Rechts sämtliche Befugnisse ausüben, die ihr nach dem Recht
des Staates der Konkurseröffnung zustehen. Die Vornahme hoheitli-
eher Handlungen ist ihr jedoch untersagt (Art. 174a Abs. 4 IPRC). Die
Autoren dieses Artikels schliessen daraus, dass die ausländische lex fort
nur dazu dient, die Befugnisse zu bestimmen, welche die ausländische
Konkursverwaltung in der Schweiz im Rahmen des schweizerischen
Rechts und unter Ausschluss hoheitlicher Handlungen ausüben darf.
Dies bedeutet, dass sie in der Schweiz nur privatrechtlich handeln
kann, Artikel 170 Abs. 1 IPRC, der das Vermögen des in der Schweiz
ansässigen Schuldners dem schweizerischen Konkwsrecht unterwirft,
bleibt anwendbar, jedoch in eingeschränkter Form.
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l. Introduction

Depuis l'entree en vigueur de la revision du chapitre 11
de la loi sur le droit international prive (LDIP ; RS 291)
au 1er janvier 2019, le tribunal peut renoncer ä la faillite
ancillaire dans les conditions prevues ä l'art. 174a ai. l
et 2. Selon l'al. 4, l'administration etrangere peut exer-
cer en Suisse l'ensemble des pouvoirs que lui confere le
droit de l'Etat oü la faillite est ouverte, dans les limites du
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droit suisse. Elle peut ainsi agir sur le temtoire suisse sans
encourir les sanctions de l'art. 271 ai. l CP'. Sont toute-

fois expressement exclus : l'accomplissement d'actes
de souverainete, l'emploi de moyens de contramte et le
reglement de litiges. Permettre ä l'admmistration etran-
gere d'agir dans les limites du droit suisse et sans pou-
voir accomplir d'actes de puissance publique revient
ä lui pennettre d'agir en tant que personne privee selon
les regles du droit prive. Il appartient ä la lexfori etran-
gere de donner le fondement des pouvoirs dont l'admi-
nistration etrangere dispose. Une procedure de faillite a
ete ouverte ä l'eto-anger et, en vertu du droit etranger, les
biens du debiteur fönt desormais l'objet d'une execution
forcee et collective, diligentee par un ti-ibunal ou une au-
torite. La lexfori etrangere regit donc les relations entre
le failli et l'administration etrangere designee, et pennet
de determiner le titulaire du pouvoir de disposition amsi
que les eventuelles limites ä ce pouvoir. En revanche, la
mise en ceuvre des pouvoirs de l'administration etrangere
en Suisse, c'est-ä-dire san action sur les biens situes en
Suisse, est regle par le droit suisse2.

une modification de la loisur le droit mterna^
tionaT^rive-(chap. 11 : faillite et concordat) du 24 mai 2017, FF

Confrfl.'considerant que le droit de l'insolvabilite de la lexfori
cwcursus(aspects fomiels et matöriels) doit eto-e consulte pourde-
terminer le's pouvoirs de l'administration etoangere, et que le droit
suTss'e'y apporte des restrictions : BSK IPRG-BÜRGI, Art 174a
N 22, in : Pascal Grolimund/Leander D. Loacker/Anton K. Schny-
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L'administration etrangere peut exercer en Suisse
l'ensemble des pouvoirs que le debiteur detenait sur ses
biens avant l'ouverture de la faillite. Cette regle etait
enoncee ä l'art. 174<3 ai. 2, tel que presente dans l'avant-
projet3. Si la formule a dispam du projet et de la mouture
definitive, rien ne justifie de s'en ecarter pour Interpreter
l'art. 174a ai. 4 LDIP. En beneficiant des droits du debi-

teur, l'administration etrangerejouit dupouvoir de dispo-
ser de droit prive comme tout particulier4. Par consequent,
toute prerogative de puissance publique est exclue :
l'administration etrangere ne peut ni accomplir d'actes
de souverainete, ni employer de moyens de contrainte, ni
regier de litiges en Suisse (art. 174a ai. 4 LDIP). Les actes
relevant de la puissance publique sont determines selon
le droit suisse5. Les arrets du Tribunal federal interpretant
l'art. 271 ai. l CP ont ete cites6: un acte effectue par une
personne publique ou privee releve des pouvoirs publics
si, par sa nature et son objet, il revet un caractere officiel7.

L'objectifde la revision n'etait pas de bouleverser le sys-
ferne en place. L'art. 170 ai. l LDIP demeure applicable,
mais de maniere plus restreinte. L'idee etait de simplifier
la procedure en cas de renonciation ä la faillite ancillaire,

der (Hrsg.), Basier Kommentar Internationales Privatrecht, 4. A.,
Basel 2020 ; ALEXANDER R. MARKUS, Ohne HilfskonJairs -
ein Paradigmenwechsel im internationalen Insolvenzrecht der
Schweiz, in : Alexander Markus/Stephanie Hrubesch-Millauer/
Rodrigo Rodriguez (Hrsg.), Zivilprozess und Vollstreckung nati-
onal und mtemational - Schnittstellen und Vergleiche, Festschrift
für Jolanta Kren Kostkiewicz, Bern 2018, 234.

3 JANICK HÜPPI, Konkursanfechtungen im schweizerischen Hilfs-
konkiu-s - Unter besonderer Berücksichtigung des Vorentwurfs
zur Revision des 11. Kapitels des IPRG, Diss. Zürich 2018, 135,
221-222.

4 En ce sens dejä, concemant l'art. 37g de la loi federale du 8 no-
vembre 1934 sur les banques et les caisses d'epargne (LB ; RS
952. 0) applicable aux faillites bancaires : TAT, B-6065/2015,
6. 5.2016, c. 3. 1 ; BSK BankG-STAEHELIN, in : RolfWatter/Nedim
P. Vogt/Thomas Bauer/Christoph Winzeler (Hrsg.), Basier Kom-
mentar, Bankengesetz, 2. A., Basel 2013, (cite BSKBankG-auteur),
Art. 37g N 8k-81; OLIVIER HARI, La faillite bancaü-e sous l'angle
du droit riglementaire et international prive suisse, m : Florence
Guillaume/Ilaria Pretelli (ed. ), Les nouveautes en matiere de faillite
fa-ansfi-ontaliere et Les banques et les assurajices face aux tiers, Ge-
neve/Zürich 2016, 75-76 ; RENATE SCHWOB/THOMAS S. MÜLLER,
in : Dieter ZobVChristoph Winzeler/Christine Kaufinami/Rolf H.
Weber/Stefan Krämer (ed. ), Kommentar zum Bundesgesetz über
die Banken und Sparkassen, Zürich 2014, Art. 37g N 21 ; PETER
STRICKLER, Die Anerkennung ausländischer Insolvenzverfahren in
der Schweiz, im Vergleich mit Deutschland, Österreich und der Eu-
ropäischen Union, Diss. Zürich 2017, 158-159.

5 Message (n. l), 3879.
6 JOLANTA KREN KOSTKJEWICZ, in : Jolanta Kren Kos&iewicz

(Hrsg.), Grell Füssli Kommentar, IPRG/LugU Kommentar, Bun-
desgesetz über das Internationale Privatrecht Lugano-Uberein-
kommen und weitere Erlasse, 2. A, Zürich 2019, Art. 174aN 9.

7 ATF114IV128c. 2b.

en donnant un möyen plus simple de disposer, selon le
droit prive.

II. Les questions soumises ä la LP

La renonciation ä la faillite ancillaire n'a pas pour conse-
quence d'ecarter totalement le droit suisse des faillites. La
mise en osuvre de l'art. 174o LDIP ne prive pas l'art. 170
ai. l LDFP d'effets. Cet article demeure fondamental mais

ses efiFets sont plus limites. La reconnaissance de la deci-
sion de faillite etrangere selon l'art. 166 ai. l LDIPproduit
toujours les effets du droit suisse des faillites, sur le patri-
moine du debiteur situe en Suisse, concemant les droits
du debiteur. Par consequent, le debiteur perd la capacite
de disposer d'apres l'art. 204 LP, les saisies et sequestres
s'eteignent (art. 199 LP, par analogie) et, conformement
ä l'art. 206 ai. l LP, les poursuites dirigees contre le failli
s'eteignent, aucune nouvelle poursuite ne peut eü-e enga-
gee pour les creances nees avant l'ouverture de la faillite8.
La renonciation ä la faillite ancillaire ne modifie pas ceci :
le debiteur ne recouvre pas la capacite de disposer, les
creanciers ne peuvent pas engager de nouvelles poursuites
pour les creances anterieures, et ne peuvent pas demander
de sequestre pour empecher l'administration etrangere de
disposer des biens du debiteur.

L'art. 170 ai. l LDIP permet en outi-e d'identifier le pa-
trimoine du debiteur sur lequel la reconnaissance de la de-
cision de faillite etrangere produit ces effets. Iljoue donc
un röle important concemant les actions revocatoires, qui
peuvent etre intentees selon l'art. 171 LDFP.

Si l'acte attaque a diverti un bien localise en Suisse
au jour de l'acte, la pretention est situee en Suisse, sou-
mise au droit suisse et, en cas de faillite ancillaire, le pro-
duit de l'action integre la masse active de cette denüere9.
L'action revocatoire peut alors etre intentee en Suisse
selon l'art. 289 LP dans le cadre de la faillite ancillaire,

au domicile du defendeur ou, si celui-ci n'a pas de domi-
eile en Suisse, au for de la faillite ancillaire. La legitima-
tion active appartient d'abord ä l'of&ce des faillites suisse
qui administre la faillite ancillaire puis, en cas de cession

DANIEL STAEHELIN, Die Revision des schweizerischen intematio-
nalen Insolvenzrechts und das UNCITRAL Model Law, in : Pascal
Grolimund/Alfred Koller/Leander D. Loacker/Wolfgang Portmaim
(Hrsg. ), Festschrift für Anton K. Schnyder zum 65. Geburtstag, Zü-
rieh 2018, 357 ss, 366. En ce sens dejä, concemant l'art. 37g LB
applicable aux faillites bancaires : BSK BankG-STAEHELlN (n. 4),
Art. 37g N 81.
DANIEL STAEHELIN, Die Anerkennung ausländischer Konkurse
und Nachlassverträge in der Schweiz (Art. 166 ff. IPRG), Diss. Ba-
sei 1989, 151; ATF 137 III 631 e. 2. 4.



Les pouvoirs de l'administration etrangere en cas de renonciation ä la faillite ancillaire
AJP/PJA 3/2021

363

selon l'art. 260 LP, aux creanciers prenant part ä la fail-
lite ancillaire, et eiifin ä l'administration etrangere, de
maniere subsidiaire et uniquement apres reconnaissance
de l'etat de collocation1 0.

Il en va de meme en cas de renonciation ä la faillite
ancillaire. Le for competent est detennine selon l'art. 289
LP, et l'action demeure soumise au droit suisse". Dans ce
cas toutefois, l'administration eti-angere n'est plus sou-
mise ä une legitimation active subsidiaire, et peut directe-
ment presenter la demande1 2.

Si l'action revocatoire vise un bien ä present localise
en Suisse mais qui se trouvait ä l'etranger aujour de l'acte
attaque, la pretention est situee ä l'etranger, soumise au
droit etranger et, en cas de faillite ancillaire, appartient ä
la masse etrangere. Faire valoir cette pretention en Suisse
est possible, mais le fondement ä invoquer demeure in-
certain. Les cas existent pourtant, et interessent au plus
haut point les juridictions eiu-opeennes". Le droit suisse
des poursuites et des faillites est inapplicable, car l'action
porte sur un bien situe ä l'etranger14. L'acüon est sou-
mise au droit etranger, c'est-ä-dire ä la lexfori concursus
etrangere15. L'art. 289 LP ne pennet pas de detenniner le

for competent en Suisse. Celui-ci releve de l'art. 2 LDIP,
donnant competence aux autorites suisses du domicile du
defendeur. Lorsque l'action revocatoire porte sur un bien
ayant fait l'objet d'un sequestre en Suisse, l'art. 4 LDIP
peut etre invoque. La legitimation active appartient exclu-
sivement et directement ä l'administration etrangere.

Ce iregime vaut pour toutes les actions revocatoires
relatives ä un bien situe ä l'etranger aujour de l'acte atta-
que, qu'une faillite ancillaire soit menee ou qu'il y soit
renonce dans les conditions de l'art. 174a LDIP.

STAEHELIN (n. 9), 148-149 et 152.
Message (n. l), 3879 ; STAEHELIN (n. 8), 368.
STAEHELIN (n. 8), 368. En ce sens dejä, concemant l'art. 37g LB
applicable aux faillites bancaires : BSK BankG-STAEHELm (n. 4),
Art. 37g N 81.
V notamment CJUE, C-328/12, ECLI :EU :C :2014 :6, Äa/pA
Schmid, 16. 1.2014. A ce sujet, v. ELODIE KLEIDER, De la faillite
internationale ä la procedure d'insolvabilite europeano-suisse dans
le cadre du reglement n° 2015/848 : les effets en Suisse. thäse Paris/
Bäle 2019, 330-340.
STAEHELIN (n. 9), 18.
STAEHELIN (n. 9), 147 ; FLORIAN BOMMER, Die Zuständigkeit für
Widerspruchs- und Anfechtungsklagen im internationalen Verhält-
nis, Diss. Z-ürich 2001, 204 ; CR LDIP-BRACONI, Art. 171 N 7.
m : Andreas Bücher (ed. ), Commentaire romand, Loi sur le droit
international prive - Convention de Lugano, l4 " ed., Bäle 2011

(cite CR LDIP-auteur) ; CR LP-KAUFMANN-KOHLER/SCHÖLL,
Art. 171 N27, in : Louis Dalleves/Benedict Foex/Nicolas Jeandin
(ed.), Commentaire romand, Poursuite et faillite, Bäle 2005 (cite
CR LP-auteur) ; CHARLES JAQUES, La reconnaissance et les effets
en Suisse d'ime faillite ouverte ä l'etranger, Lugano 2006, 76.

La reconnaissance de la decision de faillite etrangere
selon l'art. 166 ai. l LDIP constitue la condition prea-
lable ä l'introduction en Suisse de toute action revocatoire
prenant appui sur l'ouverture d'une faillite ä l'etranger.
Il s'agit en effet d'une derogation au principe de territo-
rialite, ne pouvant se justifier qu'apres la reconnaissance
de la decision de faillite etrangere16. La decision obtenue
en Suisse pourra aisement etre executee, mais le produit
de l'action, parce qu'il constitue un bien situe en Suisse,
devra integrer la masse active de la faillite ancillaire17.
S il est renonce ä cette procedure, l'administration etran-
gere pourra directement en disposer, confonnement ä
l'art. l74aal. 4LDIP.

III. Le pouvoir de disposition de droit
prive de l'administration etrangere

A. En general

L administration etrangere jouit du pouvoir de dispo-
ser de droit prive dont le debiteur a ete depossede, sur
l'ensemble de ses biens situes en Suisse. L'art. 174a ai. 4
LDIP precise que l'administration etrangere peut transfe-
rer les biens ä l'etranger. Si eile souhaite vendre les biens,
meubles ou immeubles, l'Operation presente un caractere
international. Le bien est situe en Suisse, mais le proprie-
taire (le failli) a son domicile ä l'etranger ou le centre de
ses mterets principaux, entere pris en compte si son domi-
eile n'est pas situe en Suisse. Le vendeur (l'administra-
tion etrangere) agit en lieu et place du failli. Les regles
conventionnelles ou nationales de droit intemational
prive devront donc etre consultees pour determiner la loi
applicable, ainsi que le for competent en cas de litige.

B. Les questions de droit international
p ri ve

Concemant les ventes d'immeubles situes en Suisse,
l'art. 119 ai. l et ai. 2 LDIP pennet aux parties de choi-
sir la loi applicable ä l'acte et designe, ä defaut de choix
de loi, celle du lieu de Situation de l'immeuble. Toutefois,
ceci ne conceme pas les droits reels immobiliers, exclu-
sivement regis par le droit du lieu de Situation de l'im-
meuble, selon l'art. 99 ai. l LDIP. La fonne de l'acte est

quant ä eile soumise au droit suisse (art. 119 ai. 3 LDIP).

16 STAEHELIN (n. 9), 144 et 147
17 STAEHELIN (n. 9), 147-148 ; BOMMER (n. 15), 163. Contra, CR

LDIP-BRACONI (n. 15), Art. 171 N 7.
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D'apres l'art. 118 ai. l LDIP, les ventes ä caractere
international d'objets mobiliers corporels sont regies par
laConventiondelaHayedu 15juin 195518. Cetteconven-
tion permet aux parties de designer la loi applicable ä la
vente (art. 2). Ä defaut de choix, la competence se deter-
mine selon l'art. 3, qui designe en principe la loi du pays
oü le vendeur a sa residence habituelle au moment oü il
reyoit la commande. Les ventes aux encheres sont quant
ä elles regies selon l'art. 3 ai. 3 par la loi du pays dans
lequel les encheres sont effectuees. Les ventes portant sur
certains biens meubles sont exclues du champ materiel
de la convention par l'art. l ai. 2, telles que les ventes de
titres, ventes de navires et de bateaux, ou ventes d'aero-
nefs enregistres. L'art. 118 ai. 2 LDIP exclut quant ä lui
les ventes conclues avec des consommateurs.

Ä defaut de disposition conventionnelle, la loi appli-
cable est designee par la LDIP. L'art. 116 LDIP permet
aux parties de proceder ä une election de droit. A defaut
de choix par les parties, l'art. 117 doit eti-e consulte Les
ventes, de m@me que les ventes aux encheres volontaires,
sont soumises au droit de l'Etat dans lequel l'alienateur
a sa residence habituelle ou san etablissement (art. 117
ai. 2 et al3). La localisation se rapporte au debiteur fail-
li, dont le pouvoir de disposition est ä present exerce par
l'administration etrangere. Des lors que le failli etait un
professionnel, l'admüiistration etrangere agit comme
tel. Si eile conclut un conürat portant sur une prestation
de consommation courante destinee ä un usage person-
nel ou familial, et qui n'est pas en rapport avec l'activite
professionnelle ou commerciale de san cocontractant, eile
conclut un contrat avec un consommateur selon l'art. 120
ai. 1LDIP. La vente sera alors regle par le droit de l'Etat
de la residence habituelle du consommateur, lorsqu'une
des conditions enoncees ä l'art. 120 ai. l lit. a ä c est rem-
plie. Si la vente a eu lieu aux encheres, le consommateur
occupe le röle d'encherisseur19.

La Convention de Lugano II du 30 octobre 200720 regit
la competence internationale lorsqu'un rattachement peut
etre etabli avec le territoire d'un Etat partie. Sous reserve
d'exception, cette convention est applicable lorsque le do-
micile du defendeur se situe sur le territoire d'un Etat par-
tie. Les art. 59 et 60 guident la localisation du domicile,

18 Convention du 15juin 1955 sur la loi applicable aux ventes äcarac-
tere international d'objets mobiliers corporels ; RS 0.221^211.4.

i9 CR CO I-VULLIETY, Intro. Art. 229-236 N 24a, in ̂ Luc Thevenoz/
Franz Werro (ed. ), Code des obligations I, 2C ed, Basel 2012 (cite

CR CO I-auteur).
20 Convention du 30 octobre 2007 concemant la competence judi-

ciaire. la reconnaissance et l'execution des d6cisions en matiere
civile et commerciale (CL; RS 0.275. 12).

respectivement des personnes physiques et des personnes
morales.

Concemant son champ materiel, la CL est applicable
aux litiges relevant de la matiere civile et commerciale,
notion autonome, sans que la nature de lajuridiction im-
porte. En cas de renonciation ä la faillite ancillaire, l'ad-
ministration etrangere exerce les droits d'un particulier.
Le fait que l'administration etrangere soit une autonte
publique ne posera pas de difi&culte. Sous reserve d'ex-
clusion expresse enoncee ä l'art. l par. l et l par. 2, les
litiges qui mettent une autorite publique en cause retövent
de la matiere civile et commerciale, des lors que celle-ci
n'agissait pas dans le cadre de ses prerogatives de puis-
sance publique. La definition a ete forgee par la Cour de
justice de l'Union europeenne21, et reprise par le Tribu-
nal federal pour les Conventions de Lugano I et II22. Les
actions relatives aux « faillites, concordats et autres pro-
cedures analogues » sont exclues (art. l par. 2 lit. b CL).
La notion est egalement autonome, et seules les proc6-
dures trouvant leur source dans le droit des poursuites et
faillites, et qui en constituent la consequence directe, sont
concemees2 3. Des lors qu'une procedure aurait pu etre

intentee en dehors de toute faillite, eile relevera bien du
champ materiel de la CL24.

Concemant les ünmeubles, l'art. 22 ai. l CL n'est ap-
plicable qu'aux litiges en matiere de droits reels immo-
biliers et de baux d'immeubles, notions autonomes. Les
autres litiges sont soumis, comme les ventes portant sur
des meubles, aux art. 2 CL, 5 ai. l CL, 23 CL. Ainsi, le for
peut avoir ete choisi par les parties, dans les conditions de
l'art. 23 CL. Dans ce cas, le tribunal ou les ü-ibunaux d'un
Etat lie par la Convention ainsi designe(s) dispose(nt)
d'une competence exclusive. A defaut de prorogation de
competence, l'art. 2 CL designe les juridictions de l'Etat
lie par la Convention sur le territoire duquel le defen-
deur est domicilie. Les regles de competences speciales
de l'art. 5 ai. l CL, prevues pour la mauere contractuelle,
sont en outre applicables. En presence d'un contrat conclu

21 V. notamment CJCE, 29/76, ECLI :EU :C : 1976 ; 137, Ewocon-
trol, 14. 10. 1976, pts 4-5 ; 814/79, ECU :EU :C ..\WQ:19\, Ruffer,
16. 12. 1980, pts 8-16 ; C-172/91, ECU :EU :C -. 1993^44, Somtog,
21.4. 1993, pts 20-29 ; C-292/05, ECU :EU :C :2007 ..\02, Lechou-
ritou, 15.2.2007, pts 31^6 ; C-645/11, ECU :EU :C :2013 :228,
Land Berlin, 11.4.2013, pts 33-38.

22 ATF 124 III 382 c. 6a-g ; 141 ffl 28 c. 3. 1.
23 ATF 140 III 320 c. 6.3l 139 III 236 c. 5. 2 ; 133 IH 386 c. 4. 3. 1 ; 131

III 227 c. 3.2 ; 129 III 683 c. 3.2 ; 125 111108 c. 3.d.
24 ATF-140 III 320 c. 6.3 ; 139 ffl 236 c. 5.2 ; 131 III 227 c. 3.2 ; 129

ffl683c. 3.2;125ffll08c. 3d.
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par un consommateur - notion autonome25- les disposi-
tions speciales des art. 15 ä 17CL devront etre consultees.

Si aucune regle conventionnelle n'est applicable, la
competence des juridictions suisses s'etablit selon la
LDH>. En matiere de contrats, les regles sont enoncees
aux art. 112 et 113 LDIP. L'election de for est possible
en matiere patrimoniale selon l'art. 5 LDIP, sous reserve
de regle imperative, par exemple en cas d'actions reelles
immobilieres, qui relevent de la competence exclusive
des tribunaux du lieu de Situation de l'immeuble en Suisse

(art. 97 LDDP). En cas de contrat conclu avec un consom-
mateur selon l'art. 120 ai. l LDIP, le consommateur peut
porter son action, au choix, devant le tribunal suisse de
son domicile ou de sa residence habituelle, ou du domicile
du foumisseur, ou de la residence habituelle de ce demier
ä defaut de domicile (art. 114 ai. l lit. a et b).

C. La vente des biens du failli regie
par le droit suisse

Le droit suisse ofiß-e ä l'administration etrangere diffe-
rentes possibilites pour vendre les biens. Si eile entend
vendre ä un acheteur identifie, eile doit proceder ä une
vente selon les art. l 84 ss CO et non ä une vente de gre ä
gre regle par les art. 130 et 256 LP26. Des lors que l'admi-
nisto-ation etorangere exerce les droits d'un professionnel et
conclut une vente portant sur des biens meubles ä usage
professionnel avec un coconü-actant ayant son etablisse-
ment dans un Etat different, les dispositions de droit mate-
riel uniforme de la Convention de Vienne du 11 avril l 980
sur les contrats de vente internationale de marchandises27

seront applicables, dans les conditions enoncees ä l'art. l.
L'administration eü-angere peut egalement faire usage

d'une autre possibilite : vendre par le mecanisme des en-
cheres. Comme tout particulier, eile doit alors respecter
les regles du CO28. Les dispositions relatives ä la vente
forcee de la LP ne sont donc pas applicables ; il s'agit
d'une vente aux encheres volontaire. La CVM n'est pas

Selon l'art. 15 ai. l CL, le contrat conclu par un consommateur est
un « contrat conclu par une personne, le consommateur, poiu- un
usage pouvant eb-e considere comme etranger ä son activite profes-
sionnelle ».

Contra, MARKUS (n. 2), 221 ss, 234-235 ; FRANCO LORANDI, Die
Revision des internationalen Insolvenzrechts (Art. 166 ff. IPRG),
in : Alexander Markus/Stephanie Hrubesch-Millauer/Rodrigo
Rodriguez (Hrsg.), Zivilprozess und Vollstreckung national und in-
temational - Schnittstellen und Vergleiche, Festschrift für Jolanta
Kien Kostkiewicz, Bern 2018, 181 ss, 197.
Convention des Nations Unies du 11 avril 1980 sur les contrats de
vente internationale de marchandises (CVIM ; RS 0.221.211. 1).
En ce sens dejä, concemant l'art. 37g LB applicable aux faillites
bancaires : BSK BankG-STAEHELiN (n. 4), Art. 37g N 81.

applicable aux ventes aux encheres (art. 2 lit. b). Il faut
en outre tenir compte des resfrictions portant sur certains
biens. Ainsi, l'art. 69 de la loi federale sur le droit fon-
cier rural du 4 octobre 1991 interdit la vente aux encheres

volontaires des entreprises et immeubles agricoles.
Selon le CO, deux alternatives sont envisageables.

Le choix de l'administration etrangere peut se porter sur
une vente aux encheres publiques, regie par les disposi-
tions du droit federal et evenhiellement completees par les
regles de droit cantonal (art. 236 CO)29. Le bien est vendu
par le vendeur (l'administration etrangere) par adjudica-
tion, et le prix depend des encheres. Des dispositions par-
ticulieres sont consacrees ä l'adjudication des immeubles
(art. 232 CO et art 235 -ai. l CO). Les encheres pourront
etre annulees dans 1es conditions de l'art. 230 CO. Mais

la vente aux encheres peui egalement etre privee, des lors
qu'elle n'a pas ete annoncee publiquement eVou qu'un
nombre restreint de participants y prend part. Cette vente,
dont la definition decoule d'une interpretation a contrario
de l'art. 229 ai. 2 CO, sera soumise au droit commun de la
vente, et non aux art. 229 ss CO, notamment ä l'exigence
d'un acte authentique en matiere immobiliere3 0.

D. Les relations avec les tiers

Les relations que les tiers entretiennent avec l'admmistra-
tion eü-angere sont identiques ä celles qu'ils enü-etenaient
avec le debiteur. Les regles propres ä chaque contrat que
celui-ci avait conclu sont applicables. Concemant les
biens deposes aupres des banques, si le debiteur avait
conclu un confa-at de depöt, de mandat ou de bail, l'ad-
ministration etrangere exeree les droits d'un deposant,
d'un mandant ou d'un locataire, Lorsqu'un tiers detient
des biens du failli ou est debiteur d'une creance envers

lui, il ne peut donc pas rechigner ä foumir les informa-
tions necessaires ou ä remettre les objets qu'il possede.
Puisque l'adminisü-ation etrangere exerce les droits du
debiteur, les banques ne peuvent pas invoquer le secret
bancaü-e envers eile, pour se sousü-aire ä leur Obligation
de renseignement. Inversement, le fait de communiquer
les informations ä l'administration etrangere ne risque pas
d'entrainer une condamnation penale selon l'art. 47 LB.

Si le tiers refüse de s'executer, l'administration etran-
gere peut saisir les juridictions suisses pour obtenir une
execution forcee. Elle agit toutefois comme un particulier,

BSK IPRG-BÜRGI (n. 2), Art. 174a N 23.
BSK OR I-RUOSS/GOLA, Vor Art. 229-236 N 13-16, m : Corüme
Widmer Lüchinger/David Oser (Hrsg.), Basier Kommentar Obliga-
tionenrecht I, P. A., Basel 2020 ; CR CO I-VULLIETY (n. 19), Intro.
art. 229-236 N 13-14.
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selon les regles de droit suisse. Les menaces de poursuites
penales et l'execution forcee de l'obligation de rensei-
gner ou de remettre des objets constituent des actes de
puissance publique, qui lui sont expressement interdits,
et pour lesquels les autorites suisses doivent etre sollici-
tees31. Elle peut utiliser les regles de la LP, engager une
poursuite, pour obtenir l'execution forcee d'une obliga-
tion pecuniaire. En revanche, toutes les mesures qui pour-
raient se rattacher ä la procedure de faillite du debiteur
sont exclues, puisqu'il a ete renonce ä la procedure ancil-
laire. Il en va de meme pour les sanctions penales qui les
accompagnent, notamment l'art. 324 ai. 5 CP, qui permet
de sanctionner le tiers qui ne respecte pas les regles de la
procedure de poursuite pour dettes ou de faillite, ou de
la procedure concordataire. Les conditions pour que cette
disposition soit applicable ne sont pas reunies; aucune des
procedures precitees ne se deroule en Suisse concemant le
fäilli. L'admmistration etrangere agit en effet comme un
simple particulier, et non dans le cadre d'une teile proc6-
dure.

IV. La sanction de l'administration
etrangere

A. La sanction de l'administration etrangere
en cas de non-respect des conditions
et charges imposees selon l'art. 174a
ai. 3 LDIP

L'art. 174a ai. 3 LDIP pennet au tribunal d'assortir la re-
nonciation de conditions et de charges. Ä ce sujet, le Mes-
sage foumit des exemples qui demontrent une palette ä-es
lai'ge de conditions et charges pouvant etre imposees. Il
appartient donc au juge d'adapter son degre de surveil-
lance au cas par cas. Une surveillance accme sera pMli-

culierement necessaire, lorsqu'il a ete renonce ä la faillite
ancillaire en presence de creanciers de troisieme classe
selon l'art. 219 ai. 4 LP domicilies en Suisse. D'une ma-
niere generale, l'admmisti-ation etrangere peut se voir im-
poserFobligation d'informer le tribunal des evenements
intervenus par la suite sur le ten-itoire suisse (compte ren-
dus reguliers), dans le cadre de procedures etrangeres en
cours, ~et concemant les creanciers domicilies en Suisse.
De maniere plus specifique, les conditions et charges
peuvent egalement eti-e limitees ä certains biens, le Mes^
sage donnant l'exemple du transfert sur un compte bloque

des recettes generees par une procedure civile ou d'insol-
vabilite ou la presentation d'un decompte32.

Le tribunal demeure competent, apres la decision de
renonciation, pour le suivi des conditions et charges. Les
mesures ordonnees, teile que l'Obligation de foumir un
compte rendu ou un decompte devront lui eto-e presen-
tees. Le juge ne dispose toutefois pas des moyens neces-
saires, pour qu'un devoir de surveillance puisse lui Stre
impose. Il ne peut donc agir que sur requete, notamment
des creanciers de ü-oisieme classe selon l'art. 219 ai. 4 LP
domicilies en Suisse, de tiers, ou du debiteur failli. Si ce
demier etait une societe qui, en raison de la faillite, n'a
plus la persomialite juridique, les anciens organes qui la
representaient peuvent presenter la demande. Ainsi saisi,
le juge pourra intervenir en cas de non-respect des condi-
tions et charges imposees. L'action pourra eto-e empremte
d'une certaine urgence, si les biens du debiteur risquent
d'etre transferes ä l'etranger sous peu. Une mesure super-
provisionnelle pourra ainsi etre ordonnee, selon l'art. 265
CPC. Afin d'assurer le respect des conditions et charges,
le tribunal dispose de differents mstmments. S'agissant
d'une Obligation de faire, une amende d'ordre peut etre
prevue, selon l'art. 343 ai. l Ut. b et c CPC. Si l'adminis-
tration etrangere s'obstine ä ignorer ou ä violer les condi-
tions et charges, eile refüse de se soumettre ä une decision
d'une autorite publique, et commet ainsi une infraction
penale qui pounra etre sanctionnee selon l'art. 292 CP.

La reprise de la faillite ancillaire constitue egalement
une sanction envisageable. Le rapport explicatif relatif ä
l'avant-projet de revision du chapitre 11 de la LDIP pre-
voyait cette possibilite, en cas de non-observation des
conditions et charges prononcees par lejuge suisse, dans
le cadre de l'art. 174 ai. 3 LDIP". Bien que le Message ne
le precise plus, le tribunal pourra toujours prononcer cette
sanction.

B. La sanction de l'administration etrangere
qui viole les conditions
de la renonciation ä la faillite andllaire

Il ne peut etre renonce ä la faillite ancillaire qu'ä la condi-
tion qu'aucune creance au sens de l'art. 172 ai. l LDIP
n'ait ete produite et, des lors que des creanciers domici-
lies en Suisse produisent d'autres creances, si la proce-
dure etrangere prend düment en compte leurs creances
(art. 174a ai. 2 LDIP). Dans ce cas, le tribunal pourra re-

Message (n. l), 3879.

32 Message (n. l), 3878.
33 Rapport explicatif concemant une modification de la loi sur le droit

international prive (faillite et concordat), 14 octobre 2015, 13.
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noncer ä la faillite ancillaire, et permettre ä l'administra-
tion etrangere d'agir sur le territoire suisse, dans le respect
del'art. l74aal. 4LDIP.

Si l'administration etrangere adopte un comporte-
ment d'une particuliere gravite en violant les conditions
de l'art. 174a ai. 2 et ai. 4 LDIP, la reprise de la faillite
ancillaire pourra egalement etre ordonnee. Tel devrait etre
le cas, lorsque l'admmistration etrangere outrepasse ses
pouvoirs par la commission d'actes interdits, par exemple
de souverainete ou employant des moyens de contrainte,
ou lorsqu'elle impose untraitement inequitable aux crean-
ciers de troisieme classe seien l'art. 219 ai. 4 LP domici-
lies en Suisse.

Toute la difficulte sera de detecter ces cas. Le tribunal

doit utiliser l'art. 174<3 ai. 3 LDIP ä bon escient, impo-
ser des conditions et charges qui permettent un contröle
sufifisamment etroit pour reveler ce type de situations. Il
peut etre utile d'entendre une seconde fois les creanciers
concemes. D'une maniere generale, plus les elements
pris en campte pour renoncer ä la procedure de faillite
ancillaire auront ete minces, plus les charges et conditions
devront etre rigoureuses. Le juge peut renoncer ä la fail-
lite ancillaire en prenant appui sur d'autres elements que
l'etat de collocation eü-anger defiinitif, s'ils pennettent
d'attester d'une egalite de ü-aitement süffisante34. Dans ce
cas toutefois, ünposer le contröle de l'etat de collocation
avant le depart effectifdes biens du territoire suisse serait
judicieux35.

tionale lorsqu'un rattachement peut etre etabli avec le
territoire d'un Etat partie. L'action vise ä engager la res-
ponsabilite de l'administration, pour des faits commis au
meme titre qu'un particulier. Que l'action vise une auto-
rite publique importe donc peu, puisque celle-ci n'agissait
pas dans le cadre de prerogatives de puissance publique3 6.

De plus, les actions sont fondees sur le droit commun, et
non sur le droit des faillites. Ainsi, l'art. l par. 2 lit. b CL
ne pose pas de difificulte37. Les litiges relatifs ä la respon-
sabilite du defendeur relevent de l'art. 2 CL, et doivent
donc etre portes devant lesjuridictions de l'Etat partie sur
le territoire duquel le defeudeur est domicilie. S'agissant
de la matiere contractuelle ou delictuelle/quasi-delic-
tuelle - notions autonomes38 - les fors speciaux de l'art. 5
peuvent egalement etre consideres.

Des lors que le droit suisse regit l'action, la responsa-
bilite de l'administration etrangere peut etre recherchee,
comme pour n'Importe quel particulier : pour les dom-
mages causes de maniere illicite ä autrui, intentionnelle-
ment, par negligence ou impmdence (art. 4l CO), en cas
d'Obligation inexecutee, ou executee de maniere impar-
faite (art. 97 ss CO). La decision d'un tribunal suisse sera
reconnue et executee dans l'ensemble des Etats parties
ä la CL, selon les dispositions du titre III de la CL. En
dehors de ce cadre, l'effet du jugement rendu en Suisse
dependra du droit international prive de l'Etat requis.

C. La sanction de l'administration
etrangere qui cause un dommage
sur le territoire suisse

L'administration etrangere est autorisee ä agir sur le ter-
ritoire suisse, en vertu de l'art. 174a ai. 4 LDIP, au meme
titre qu'un particulier. Elle doit par consequent etre sanc-
tionnee comme tel et engage sa responsabilite pour les
dommages qu'elle cause sur le territoire suisse. Des lors
que l'administration etrangere est domiciliee ä l'etranger,
le litige comportera un element d'extraneite.

La competence des juridictions suisses et la loi appli-
cable seront determinees selon les regles du chapitre 9
de la LDIP, selon le type de responsabilite recherchee,
contractuelle ou delictuelle. La qualification s'opere selon
le droit suisse (legefori). Les regles conventionnelles sont
toutefois reservees. La CL regira la competence intema-

34 Message (n. l), 3878.
35 RODMGO'RODRIGUEZ, Art. 174a N 9, in : Markus Müller-Chen/

Corüme Widmer Lüchinger (Hrsg. ), Zürcher Kommentar, IPRG,
3. A., Zürich 2018.

V.ffl.B.
V.UI.B.
Un litige releve de la matiere conti-actuelle si la responsabi-
lite se fonde sur im engagement librement assume par une par-
tie envers une autre (ATF 134m 218 c. 3.5 ; CJCE, C-26/91,
ECU :EU :C :1992:26S, Jakob Handte, 17.6. 1992, pt 15). Ilreleve
de la mauere delictuelle ou quasi delictuelle si l'action vise ä enga-
ger la responsabilite du d6fendeur et ne se rattache pas ä la ma-
tiere contractuelle au sens de l'art. 5 par. l (ATF 125 ffl 346 c. 4a ;
CJCE, 189/87, ECU :EU:C :1988 :459, ^a//efo, 27.9. 1988, pt 18).


