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Lorsqu'il est renoncé a la faillite ancillaire, suite G la reconnaissance de
la décision de faillite étrangére, 'administration étrangére peut, selon
V'art. 174a LDIP, exercer V'ensemble des pouvoirs que lui confére le
droit de I’Etat ot a faillite est ouverte, dans les limites du droit suisse.
L'accomplissement d’actes de souveraineté lui est toutefois interdit
(art. 174a al. 4 LDIP). Les auteurs du présent article en déduisent que
la lex fori étrangére ne sert qu‘a déterminer les pouvoirs que I'admi-
nistration étrangére peut exercer en Suisse, et ce, dans les limites du
droit suisse et & I'exclusion d’actes de souveraineté. Cela signifie qu’elle
nie peut agir en Suisse que selon les régles du droit privé. L'article 170
al. 1 LDIP, qui soumet le patrimoine du débiteur situé en Suisse au
droit suisse des faillites, demeure applicable, mais de maniére plus res-
treinte.
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l. Introduction

Depuis I’entrée en vigueur de la révision du chapitre 11
de la loi sur le droit international privé (LDIP ; RS 291)
au 1¢ janvier 2019, le tribunal peut renoncer a la faillite
ancillaire dans les conditions prévues a P’art. 174a al. 1
et 2. Selon 1’al. 4, I’administration étrangere peut exer-
cer en Suisse I’ensemble des pouvoirs que Iui confere le
droit de 1’Etat o la faillite est ouverte, dans les limites du
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Wenn auf ein Hilfskonkursverfahren verzichtet wird, darf die ausldndi-
sche Konkursverwaltung nach Anerkennung des auslindischen Kon-
kursdekrets gemdiss Art. 174a IPRG unter Beachtung des schweizeri-
schen Rechts sdmtliche Befugnisse austiben, die ihr nach dem Recht
des Staates der Konkurserdffnung zustehen. Die Vornahme hobheitli-
cher Handlungen ist ihr jedoch untersagt (Art. 174a Abs. 4 IPRG). Die
Autoren dieses Artikels schliessen daraus, dass die ausldndische lex fori
nur dazu dient, die Befugnisse zu bestimmen, welche die ausldndische
Konkursverwaltung in der §chweiz im Rahmen des schweizerischen
Rechts und unter Ausschluss hoheitlicher Handlungen ausiiben darf.
Dies bedeutet, dass sie in der Schweiz nur privatrechtlich handeln
kann. Artikel 170 Abs. 1 IPRG, der das Vermdgen des in der Schweiz
ansdssigen Schuldners dem schweizerischen Konkursrecht unterwirt,
bleibt anwendbar, jedoch in eingeschrénkter Form.
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droit suisse. Elle peut ainsi agir sur le territoire suisse sans
encourir les sanctions de I’art. 271 al. 1 CP'. Sont toute-
fois expressément exclus : I’accomplissement d’actes
de souveraineté, I’emploi de moyens de contrainte et le
réglement de litiges. Permettre & I’administration étran-
gére d’agir dans les limites du droit suisse et sans pou-
voir accomplir d’actes de puissance publique revient
4 lui permettre d’agir en tant que personne privée selon
les régles du droit privé. 11 appartient & la lex fori €tran-
gére de donner le fondement des pouvoirs dont I’admi-
nistration étrangére dispose. Une procédure de faillite a
été ouverte & ’étranger et, en vertu du droit étranger, les
biens du débiteur font désormais 1’objet d’une exécution
forcée et collective, diligentée par un tribunal ou une au-
torité. La lex fori étrangére régit donc les relations entre
le failli et I’administration étrangére désignée, et permet
de déterminer le titulaire du pouvoir de disposition ainsi
que les éventuelles limites & ce pouvoir. En revanche, la
mise en ceuvre des pouvoirs de I’administration étrangére
en Suisse, ¢’est-a-dire son action sur les biens situés en
Suisse, est régie par le droit suisse’.

! Message concernant une modification de 1a loi sur le droit interna-
tional privé (chap. 11 : faillite et concordat) du 24 mai 2017, FF
2017, 3879.

> Contra, considérant que le droit de I’insolvabilité de la lex fori
concursus (aspects formels et matériels) doit étre consulté pour dé-
terminer les pouvoirs de I’administration étrangere, et que le droit
suisse y apporte des restrictions : BSK IPRG-BURGI, Art. 174a
N 22, in : Pascal Grolimund/Leander D. Loacker/Anton K. Schny-
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L’administration étrangére peut exercer en Suisse
I’ensemble des pouvoirs que le débiteur détenait sur ses
biens avant 1’ouverture de la faillite. Cette régle était
énoncée a I'art. 174a al. 2, tel que présenté dans 1’avant-
projet’. Si la formule a disparu du projet et de la mouture
définitive, rien ne justifie de s’en écarter pour interpréter
P’art. 174a al. 4 LDIP. En bénéficiant des droits du débi-
teur, I’administration étrangére jouit du pouvoir de dispo-
ser de droit privé comme tout particulier’. Par conséquent,
toute prérogative de puissance publique est exclue :
I’administration étrangére ne peut ni accomplir d’actes
de souveraineté, ni employer de moyens de contrainte, ni
régler de litiges en Suisse (art. 174a al. 4 LDIP). Les actes
relevant de la puissance publique sont déterminés selon
le droit suisse®. Les arréts du Tribunal fédéral interprétant
I’art. 271 al. 1 CP ont été cités® : un acte effectué par une
personne publique ou privée reléve des pouvoirs publics
si, par sa nature et son objet, il revét un caractere officiel’.
L’objectif de 1a révision n’était pas de bouleverser le sys-
téme en place. L’art. 170 al. 1 LDIP demeure applicable,
mais de maniére plus restreinte. L’idée était de simplifier
la procédure en cas de renonciation a la faillite ancillaire,

der (Hrsg.), Basler Kommentar Internationales Privatrecht, 4. A.,
Basel 2020 ; ALEXaNDER R. Markus, Ohne Hilfskonkurs —
ein Paradigmenwechsel im internationalen Insolvenzrecht der
Schweiz, in : Alexander Markus/Stephanie Hrubesch-Millaner/
Rodrigo Rodriguez (Hrsg.), Zivilprozess und Vollstreckung nati-
onal und international — Schnittstellen und Vergleiche, Festschrift
fiir Jolanta Kren Kostkiewicz, Bern 2018, 234,

3 Janick Hoppel, Konkursanfechtungen im schweizerischen Hilfs-
konkurs — Unter besonderer Beriicksichtigung des Vorentwurfs
zur Revision des 11. Kapitels des IPRG, Diss. Ziirich 2018, 135,
221-222.

4 En ce sens déja, concernant I’art. 37g de la loi fédérale du 8 no-
vembre 1934 sur les banques et les caisses d’épargne (LB ; RS
952.0) applicable aux faillites bancaires : TAF, B-6065/2015,
6.5.2016, c. 3.1 ; BSK BankG-STAEHELIN, in : Rolf Watter/Nedim
P. Vogt/Thomas Bauer/Christoph Winzeler (Hrsg.), Basler Kom-
mentar, Bankengesetz, 2. A., Basel 2013, (cit¢ BSK BankG-auteur),
Art. 37g N 8k-81 ; OLIviER HARy, La faillite bancaire sous I’angle
du droit réglementaire et international privé suisse, in : Florence
Guillaume/Ilaria Pretelli (éd.), Les nouveautés en matiére de faillite
transfrontaliére et Les banques et les assurances face aux tiers, Ge-
néve/Ziirich 2016, 75-76 ; RENATE ScHwoB/THOMAS S. MULLER,
in : Dieter Zobl/Christoph Winzeler/Christine Kaufmann/Rolf H.
Weber/Stefan Kramer (éd.), Kommentar zum Bundesgesetz {iber
die Banken und Sparkassen, Ziirich 2014, Art. 37g N 21 ; PETER
STRICKLER, Die Anerkennung auslindischer Insolvenzverfahren in
der Schweiz, im Vergleich mit Deutschland, Osterreich und der Eu-
ropaischen Union, Diss. Ziirich 2017, 158-159.

5 Message (n. 1), 3879.

6 JoLanTa Kren KostkiEwicz, in : Jolanta Kren Kostkiewicz
(Hrsg.), Orell Fiissli Kommentar, TPRG/LugU Kommentar, Bun-
desgesetz tber das Internationale Privatrecht, Lugano-Uberein-
kommen und weitere Erlasse, 2. A., Ziitich 2019, Art. 174aN 9.

7  ATF 1141V 128 c.2b.

en donnant un moyen plus simple de disposer; selon le
droit privé.

Il. Les questions soumises a la LP

La renonciation 4 la faillite ancillaire n’a pas pour consé-
quence d’écarter totalement le droit suisse des faillites. La
mise en ceuvre de 1’art. 174a LDIP ne prive pas ’art. 170
al. 1 LDIP d’effets. Cet article demeure fondamental mais
ses effets sont plus limités. La reconnaissance de la déci-
sion de faillite étrangére selon I’art. 166 al. 1 LDIP produit
toujours les effets du droit suisse des faillites, sur le patri-
moine du débiteur situé en Suisse, concernant les droits
du débiteur. Par conséquent, le débiteur perd la capacité
de disposer d’aprés 1’art. 204 LP, les saisies et séquestres
s’éteignent (art. 199 LP, par analogie) et, conformément
a P’art. 206 al. 1 LP, les poursuites dirigées contre le failli
s’éteignent, aucune nouvelle poursuite ne peut €tre enga-
gée pour les créances nées avant 1’ouverture de la faillite®.
La renonciation a la faillite ancillaire ne modifie pas ceci :
le débiteur ne recouvre pas la capacité de disposer, les
créanciers ne peuvent pas engager de nouvelles poursuites
pour les créances antérieures, et ne peuvent pas demander
de séquestre pour empécher I’administration étrangere de
disposer des biens du débiteur.

L’art. 170 al. 1 LDIP permet en outre d’identifier le pa-
trimoine du débiteur sur lequel la reconnaissance de la dé-
cision de faillite étrangére produit ces effets. 11 joue donc
un réle important concernant les actions révocatoires, qui
peuvent é&tre intentées selon I’art. 171 LDIP.

Si I’acte attaqué a diverti un bien localisé en Suisse
au jour de D’acte, la prétention est située en Suisse, sou-
mise au droit suisse et, en cas de faillite ancillaire, le pro-
duit de ’action intégre la masse active de cette derniére®.
L’action révocatoire peut alors étre intentée en Suisse
selon 1’art. 289 LP dans le cadre de la faillite ancillaire,
au domicile du défendeur ou, si celui-ci n’a pas de domi-
cile en Suisse, au for de 1a faillite ancillaire. La légitima-
tion active appartient d’abord a I’office des faillites suisse
qui administre la faillite ancillaire puis, en cas de cession

¢  DAMEEL STAEHELIN, Die Revision des schweizerischen internatio-
nalen Insolvenzrechts und das UNCITRAL Model Law, in : Pascal
Grolimund/Alfred Koller/Leander D. Loacker/Wolfgang Portmann
(Hrsg.), Festschrift fiir Anton K. Schnyder zum 65. Geburtstag, Zii-
rich 2018, 357 ss, 366. En ce sens déja, concernant ’art. 37g LB
applicable aux faillites bancaires : BSK BankG-STAEHELIN (n. 4),
Art. 37g N 8L,

9  DANIEL STAEHELIN, Die Anerkennung auslindischer Konkurse
und Nachlassvertrige in der Schweiz (Art. 166 ff. IPRG), Diss. Ba-
sel 1989, 151; ATF 137111 631 c. 2.4
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selon I’art. 260 LP, aux créanciers prenant part 2 la fail-
lite ancillaire, et enfin 4 1’administration étrangére, de
maniére subsidiaire et uniquement aprés reconnaissance
de I’état de collocation!®,

Il en va de méme en cas de renonciation a la faillite
ancillaire. Le for compétent est déterminé selon 1’art. 289
LP, et I’action demeure soumise au droit suisse!!. Dans ce
cas toutefois, I’administration étrangére n’est plus sou-
mise a une légitimation active subsidiaire, et peut directe-
ment présenter la demande'?.

Si ’action révocatoire vise un bien a présent localisé
en Suisse mais qui se trouvait & ’étranger au jour de I’acte
attaqué, la prétention est située a 1’étranger, soumise au
droit étranger et, en cas de faillite ancillaire, appartient a
la masse étrangere. Faire valoir cette prétention en Suisse
est possible, mais le fondement & invoquer demeure in-
certain. Les cas existent pourtant, et intéressent au plus
haut point les juridictions européennes'®. Le droit suisse
des poursuites et des faillites est inapplicable, car 1’action
porte sur un bien situé a 1’étranger'®. L’action est sou-
mise au droit étranger, ¢’est-a-dire a la lex fori concursus
étrangére'. L’art. 289 LP ne permet pas de déterminer le
for compétent en Suisse. Celui-ci reléve de I’art. 2 LDIP,
donnant compétence aux autorités suisses du domicile du
défendeur. Lorsque 1’action révocatoire porte sur un bien
ayant fait I’objet d’un séquestre en Suisse, 1’art. 4 LDIP
peut étre invoqué. La légitimation active appartient exclu-
sivement et directement a I’administration étrangere.

Ce régime vaut pour toutes les actions révocatoires
relatives 4 un bien situé a I’étranger au jour de I’acte atta-
qué, qu’une faillite ancillaire soit menée ou qu’il y soit
renonce dans les conditions de I’art. 174a LDIP.

1 STAEHELIN (n. 9), 148-149 et 152.

' Message (1. 1), 3879 ; STAEHELIN (n. 8), 368.

' STAEHELIN (n. 8), 368. En ce sens déja, concernant 1art. 37g LB
applicable aux faillites bancaires : BSK. BankG-STAEHELIN (n. 4),
Art. 37g N 8L

¥ V. notamment CJUE, C-328/12, ECLI :EU :C :2014 :6, Ralph
Schmid, 16.1.2014. A ce sujet, v. ELoDIE KLEIDER, De Ia faillite
internationale & la procédure d’insolvabilité européano-suisse dans
le cadre du réglement n° 2015/848 : les effets en Suisse, thése Paris/
Bile 2019, 330-340.

" STAEHELIN (n. 9), 18.

"*  STAEHELIN (n. 9), 147 ; FLORIAN BOMMER, Die Zustindigkeit fiir
Widerspruchs- und Anfechtungsklagen im internationalen Verhlt-
nis, Diss. Ziirich 2001, 204 ; CR LDIP-BrAcONI, Art. 171 N 7,
in : Andreas Bucher (éd.), Commentaire romand, Loi sur le droijt
international privé — Convention de Lugano, 1%¢ éd., Bale 2011
(cit¢ CR LDIP-auteur) ; CR LP-KAUFMANN-KOHLER/SCHOLL,
Art. 171 N 27, in : Louis Dalléves/Bénédict Fo&x/Nicolas Jeandin
(éd.), Commentaire romand, Poursuite et faillite, Bale 2005 (cité
CR LP-auteur) ; CHARLES JAQUES, La reconnaissance et les effets
en Suisse d’une faillite ouverte a 1’ étranger, Lugano 2006, 76.
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La reconnaissance de la décision de faillite étrangére
selon ’art. 166 al. 1 LDIP constitue la condition préa-
lable a I’introduction en Suisse de toute action révocatoire
prenant appui sur I’ouverture d’une faillite & 1’étranger.
Il s’agit en effet d’une dérogation au principe de territo-
rialité, ne pouvant se justifier qu’aprés la reconnaissance
de la décision de faillite étrangére’s. La décision obtenue
en Suisse pourra aisément étre exécutée, mais le produit
de I’action, parce qu’il constitue un bien situé en Suisse,
devra intégrer la masse active de la faillite ancillaire!”.
S’il est renoncé A cette procédure, ’administration étran-
gere pourra directement en disposer, conformément 3
Part. 174a al. 4 LDIP.

lll. Le pouvoir de disposition de droit
privé de I'administration étrangere

A. Engénéral

L’administration étrangére jouit du pouvoir de dispo-
ser de droit privé dont le débiteur a été dépossédé, sur
I’ensemble de ses biens situés en Suisse. L’art. 174q al. 4
LDIP précise que I’administration étrangére peut transfé-
rer les biens 4 I’étranger. Si elle souhaite vendre les biens,
meubles ou immeubles, ’opération présente un caractére
international. Le bien est situé en Suisse, mais le proprié-
taire (le failli) a son domicile & I’étranger ou le centre de
ses intéréts principaux, critére pris en compte si son domi-
cile n’est pas situé en Suisse. Le vendeur (I’administra-
tion étrangere) agit en lieu et place du failli. Les régles
conventionnelles ou nationales de droit international
privé devront donc étre consultées pour déterminer la loi
applicable, ainsi que le for compétent en cas de litige.

B. Les questions de droit international
privé

Concernant les ventes d’immeubles situés en Suisse,
Part. 119 al. 1 et al. 2 LDIP permet aux parties de choi-
sir la loi applicable & I’acte et désigne, & défaut de choix
de loi, celle du lieu de situation de I’immeuble. Toutefois,
ceci ne concerne pas les droits réels immobiliers, exclu-
sivement régis par le droit du lieu de situation de I’im-
meuble, selon ’art. 99 al. 1 LDIP. La forme de ’acte est
quant 4 elle soumise au droit suisse (art. 119 al. 3 LDIP).

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

LDIP-Braconi (n. 15), Art. 171 N 7.
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D’aprés 1’art. 118 al. 1 LDIP, les ventes & caractére
international d’objets mobiliers corporels sont régies par
la Convention de 1a Haye du 15 juin 1955'%. Cette conven-
tion permet aux parties de désigner la loi applicable a la
vente (art. 2). A défaut de choix, la compétence se déter-
mine selon I’art. 3, qui désigne en principe la loi du pays
ot le vendeur a sa résidence habituelle au moment ot il
regoit la commande. Les ventes aux enchéres sont quant
a elles régies selon Dart. 3 al. 3 par la loi du pays dans
lequel les enchéres sont effectuces. Les ventes portant sur
certains biens meubles sont exclues du champ matériel
de la convention par I’art. 1 al. 2, telles que les ventes de
titres, ventes de navires et de bateaux, ou ventes d’aéro-
nefs enregistrés. L’art. 118 al. 2 LDIP exclut quant a lui
les ventes conclues avec des consommateurs.

A défaut de disposition conventionnelle, la loi appli-
cable est désignée par la LDIP. L’art. 116 LDIP permet
aux parties de procéder A une €lection de droit. A défaut
de choix par les parties, I’art. 117 doit étre consulté. Les
ventes, de méme que les ventes aux enchéres volontaires,
sont soumises au droit de I’Etat dans lequel Valiénateur
a sa résidence habituelle ou son établissement (art. 117
al. 2 et al3). La localisation se rapporte au débiteur fail-
li, dont le pouvoir de disposition est & présent exerceé par
1’administration étrangére. Dés lors que le failli était un
professionnel, 1’administration étrangére agit comme
tel. Si elle conclut un contrat portant sur une prestation
de consommation courante destinée 4 un usage person-
nel ou familial, et qui n’est pas en rapport avec I’activité
professionnelle ou commerciale de son cocontractant, elle
conclut un contrat avec un consommateur selon ’art. 120
al. 1 LDIP. La vente sera alors régie par le droit de I’Btat
de la résidence habituelle du consommateur, lorsqu’une
des conditions énoncées 4 1’art. 120 al. 1 lit. a a ¢ est rem-
plie. Si la vente a eu lieu aux enchéres, le consommateur
occupe le role d’enchérisseur””.

La Convention de Lugano II du 30 octobre 2007 régit
1a compétence internationale lorsqu’un rattachement peut
gtre établi avec le territoire d’un Etat partie. Sous réserve
d’exception, cette convention est applicable lorsque le do-
micile du défendeur se situe sur le territoire d’un Etat par-
tie. Les art. 59 et 60 guident la localisation du domicile,

18 Convention du 15 juin 1955 sur la loi applicable aux ventes a carac-
tére international &’ objets mobiliers corporels ; RS 0.221.211.4.

1 CR CO I-VULLIETY, Intro. Art. 229-236 N 24a, in : Luc Thévenoz/
Franz Werro (éd.), Code des obligations I, 2¢ éd., Basel 2012 (cité
CR CO I-auteur).

0 Convention du 30 octobre 2007 concernant la compétence judi-
ciaire, la reconnaissance et Iexécution des décisions en matiére
civile et commerciale (CL ; RS 0.275.12).

respectivement des personnes physiques et des personnes
morales.

Concernant son champ matériel, la CL est applicable
aux litiges relevant de la matiére civile et commerciale,
notion autonome, sans que la nature de la juridiction im-
porte. En cas de renonciation a la faillite ancillaire, 1’ad-
ministration étrangére exerce les droits d’un particulier.
Le fait que ’administration étrangére soit une autorité
publique ne posera pas de difficulté. Sous réserve d’ex-
clusion expresse énoncée & P’art. 1 par. 1 et 1 par. 2, les
litiges qui mettent une autorité publique en cause relévent
de la matiére civile et commerciale, dés lors que celle-ci
n’agissait pas dans le cadre de ses prérogatives de puis-
sance publique. La définition a été forgee par la Cour de
justice de 1’Union européenne®, et reprise par le Tribu-
nal fédéral pour les Conventions de Lugano I et 112, Les
actions relatives aux « faillites, concordats et autres pro-
cédures analogues » sont exclues (art. 1 par. 2 lit. b CL).
La notion est également autonome, et seules les procé-
dures trouvant leur source dans le droit des poursuites et
faillites, et qui en constituent la conséquence directe, sont
concernées?®. Dés lors qu’une procédure aurait pu étre
intentée en dehors de toute faillite, elle relévera bien du
champ matériel de la CL*.

Concernant les immeubles, 1’art. 22 al. 1 CL n’est ap-
plicable qu’aux litiges en matiére de droits réels 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 al. 1 CL, 23 CL. Ainsi, le for
peut avoir été choisi par les parties, dans les conditions de
I’art. 23 CL. Dans ce cas, le tribunal ou les tribunaux d’un
Etat 1ié par la Convention ainsi désigné(s) dispose(nt)
d’une compétence exclusive. A défaut de prorogation de
compétence, 1’art. 2 CL désigne les juridictions de I’Ftat
1i¢ par la Convention sur le territoire duquel le défen-
deur est domicilié. Les régles de compétences spéciales
de I’art. 5 al. 1 CL, prévues pour la matiére contractuelle,
sont en outre applicables. En présence d’un contrat conclu

2 V. notamment CICE, 29/76, ECLIL :EU :C :1976 :137, Eurocon-
trol, 14.10.1976, pts 4-5 ; 814/79, ECLI1 :EU :C :1980 :291, Riiffer,
16.12,1980, pts 8-16; C-172/91, ECLI :EU :C :1993 :144, Sonntag;
21.4.1993, pts 20-29 ; C-292/05, ECLI :EU :C :2007 :102, Lechou-
ritou, 15.2.2007, pts 31-46 ; C-645/11, ECLI :EU :C :2013 :228,
Land Berlin, 11.4.2013, pts 33-38.

2 ATF 124111 382 c. 6a-g ; 141 1 28 ¢. 3.1.

3 ATF140111320¢c.6.3;13911236¢.52; 133111386 c.4.3.1; 131
11227 ¢.3.2; 129 1M1 683 ¢. 3.2 ; 125 111 108 ¢. 3.d.

4 ATF 1401320 ¢. 6.3 ; 13911236 ¢. 5.2 ; 131 11 227 ¢. 3.2 129
683 ¢.3.2;12511108 c. 3d.
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par un consommateur — notion autonome*— les disposi-
tions spéciales des art. 15 a 17 CL devront étre consultées.

Si aucune régle conventionnelle n’est applicable, la
compétence des juridictions suisses s’établit selon la
LDIP. En matiére de contrats, les régles sont énoncées
aux art. 112 et 113 LDIP. L’élection de for est possible
en matiére patrimoniale selon ’art. 5 LDIP, sous réserve
de régle impérative, par exemple en cas d’actions réelles
immobiliéres, qui relévent de la compétence exclusive
des tribunaux du lieu de situation de I’immeuble en Suisse
(art. 97 LDIP). En cas de contrat conclu avec un consom-
mateur selon I’art. 120 al. 1 LDIP, le consommateur peut
porter son action, au choix, devant le tribunal suisse de
son domicile ou de sa résidence habituelle, ou du domicile
du fournisseur, ou de la résidence habituelle de ce dernier
a défaut de domicile (art. 114 al. 1 lit. aetb).

C. Lavente des biens du failli régie
par le droit suisse

Le droit suisse offre 4 I’administration étrangére diffé-
rentes possibilités pour vendre les biens. Si elle entend
vendre 4 un acheteur identifié, elle doit procéder a une
vente selon les art. 184 ss CO et non 4 une vente de gré a
gré régie par les art. 130 et 256 LP%. Dés lors que 1’admi-
nistration étrangére exerce les droits d’un professionnel et
conclut une vente portant sur des biens meubles a usage
professionnel avec un cocontractant ayant son établisse-
ment dans un Etat différent, les dispositions de droit maté-
riel uniforme de la Convention de Vienne du 11 avril 1980
sur les contrats de vente internationale de marchandises?
seront applicables, dans les conditions énoncées a ’art. 1.

L’administration étrangére peut également faire usage
d’une autre possibilité : vendre par le mécanisme des en-
chéres. Comme tout particulier, elle doit alors respecter
les régles du CO?. Les dispositions relatives a la vente
forcée de la LP ne sont donc pas applicables ; il s’agit
d’une vente aux enchéres volontaire. La CVIM n’est pas

% Selon I’art. 15 al. 1 CL, le contrat conclu par un consommateur est
un « contrat conclu par une personne, le consommateur, pour un
usage pouvant étre considéré comme étranger a son activité 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-
ternational — Schnittstellen und Vergleiche, Festschrift fitr Jolanta
Kren Kostkiewicz, Bern 2018, 181 ss, 197.

2 Convention des Nations Unies du 11 avril 1980 sur les contrats de
vente internationale de marchandises (CVIM ; RS 0.221.211.1).

2 Fn ce sens déja, concernant ’art. 37g LB applicable aux faillites
bancaires : BSK BarnkG-STAEHELIN (n. 4), Art. 37g N 8l.

applicable aux ventes aux enchéres (art. 2 lit. b). 11 faut
en outre tenir compte des restrictions portant sur certains
biens. Ainsi, I’art. 69 de la loi fédérale sur le droit fon-
cier rural du 4 octobre 1991 interdit la vente aux enchéres
volontaires des entreprises et immeubles agricoles.

Selon le CO, deux alternatives sont envisageables.
Le choix de I’administration étrangére peut se porter sur
une vente aux enchéres publiques, régie par les disposi-
tions du droit fédéral et éventuellement complétées par les
régles de droit cantonal (art. 236 CO)®. Le bien est vendu
par le vendeur (I’administration étrangére) par adjudica-
tion, et le prix dépend des enchéres. Des dispositions par-
ticuliéres sont consacrées a ’adjudication des immeubles
(art. 232 CO et art 235.al. 1 CO). Les enchéres pourront
étre annulées dans les conditions de 1’art. 230 CO. Mais
la vente aux enchéres peut également étre privée, dés lors
qu’elle n’a pas été annoncée publiquement et/ou qu’un
nombre restreint de participants y prend part. Cette vente,
dont la définition découle d’une interprétation a contrario
de I’art. 229 al. 2 CO, sera soumise au droit commun de la
vente, et non aux art. 229 ss CO, notamment a I’exigence
d’un acte authentique en matiére immobiliére®.

D. Lesrelations avec les tiers

Les relations que les tiers entretiennent avec 1’administra-
tion étrangére sont identiques a celles qu’ils entretenaient
avec le débiteur. Les régles propres & chaque contrat que
celui-ci avait conclu sont applicables. Concernant les
biens déposés auprés des banques, si le débiteur avait
conclu un contrat de dépét, de mandat ou de bail, I’ad-
ministration étrangére exerce les droits d’un déposant,
d’un mandant ou d’un locataire. Lorsqu’un tiers détient
des biens du failli ou est débiteur d’une créance envers
lui, il ne peut donc pas rechigner a fournir les informa-
tions nécessaires ou & remetire les objets qu’il posséde.
Puisque ’administration étrangeére exerce les droits du
débiteur, les banques ne peuvent pas invoquer le secret
bancaire envers elle, pour se soustraire & leur obligation
de renseignement. Inversement, le fait de communiquer
les informations a I’administration étrangére ne risque pas
d’entrainer une condamnation pénale selon I’art. 47 LB.
Si le tiers refuse de s’exécuter, 1’administration étran-
gére peut saisir les juridictions suisses pour obtenir une
exécution forcée. Elle agit toutefois comme un particulier,

2  BSK IPRG-BURGI (n. 2), Art. 174a N 23,

% BSK OR I-Ruoss/GoLa, Vor Art. 229-236 N 1316, in ; Corinne
Widmer Liichinger/David Oser (Hrsg.), Basler Kommentar Obliga-
tionenrecht I, 7. A., Baset 2020 ; CR CO I-VULLIETY (n. 19), Intro.
art. 229-236 N 13-14.
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selon les régles de droit suisse. Les menaces de poursuites
pénales et ’exécution forcée de ’obligation de rensei-
gner ou de remettre des objets constituent des actes de
puissance publique, qui lui sont expressément interdits,
et pour lesquels les autorités suisses doivent étre sollici-
tées’!. Elle peut utiliser les régles de la LP, engager une
poursuite, pour obtenir ’exécution forcée d’une obliga-
tion pécuniaire. En revanche, toutes les mesures qui pour-
raient se rattacher a la procédure de faillite du débiteur
sont exclues, puisqu’il a été renoncé a la procédure ancil-
laire. I en va de méme pour les sanctions pénales qui les
accompagnent, notamment 1’art. 324 al. 5 CP, qui permet
de sanctionner le tiers qui ne respecte pas les régles de la
procédure de poursuite pour dettes ou de faillite, ou de
la procédure concordataire. Les conditions pour que cette
disposition soit applicable ne sont pas réunies ; aucune des
procédures précitées ne se déroule en Suisse concernant le
failli. I.’administration étrangére agit en effet comme un
simple particulier, et non dans le cadre d’une telle proce-
dure.

IV. La sanction de I'administration
étrangeére

A. Lasanction de I'administration étrangere
en cas de non-respect des conditions
et charges imposées selon l'art. 174a
al. 3 LDIP

L’art. 174a al. 3 LDIP permet au tribunal d’assortir la re-
nonciation de conditions et de charges. A ce sujet, le Mes-
sage fournit des exemples qui démontrent une palette trés
large de conditions et charges pouvant étre imposces. 11
appartient donc au juge d’adapter son degré de surveil-
lance au cas par cas. Une surveillance accrue sera parti-
culierement nécessaire, lorsqu’il a été renoncé 2 la faillite
ancillaire en présence de créanciers de froisiéme classe
selon 1’art. 219 al. 4 LP domiciliés en Suisse. D’une ma-
niére générale, I’administration étrangére peut se voir im-
poser I’obligation d’informer le tribunal des événements
intervenus par la suite sur le territoire suisse (compte ren-
dus réguliers), dans le cadre de procédures étrangeres en
cours, et concernant les créanciers domiciliés en Suisse.
De maniére plus spécifique, les conditions et charges
peuvent également étre limitées A certains biens, le Mes-
sage donnant I’exemple du transfert sur un compte bloqueé

3 Message (n. 1), 3879.

des recettes générées par une procédure civile ou d’insol-
vabilité ou la présentation d’un décompte®.

Le tribunal demeure compétent, aprés la décision de
renonciation, pour le suivi des conditions et charges. Les
mesures ordonnées, telle que 1’obligation de fournir un
compte rendu ou un décompte devront lui étre présen-
tées. Le juge ne dispose toutefois pas des moyens néces-
saires, pour qu’un devoir de surveillance puisse Tui étre
imposé. I1 ne peut donc agir que sur requéte, notamment
des créanciers de troisiéme classe selon I’art. 219 al. 4 LP
domiciliés en Suisse, de tiers, ou du débiteur failli. Si ce
dernier était une société qui, en raison de la faillite, n’a
plus la personnalité juridique, les anciens organes quila
représentaient peuvent présenter la demande. Ainsi saisi,
le juge pourra intervenir en cas de non-respect des condi-
tions et charges imposées. L’action pourra étre empreinte
d’une certaine urgence, si les biens du débiteur risquent
d’étre transférés a 1’étranger sous peu. Une mesure super-
provisionnelle pourra ainsi étre ordonnée, selon 1’art. 265
CPC. Afin d’assurer le respect des conditions et charges,
le tribunal dispose de différents instruments. S’agissant
d’une obligation de faire, une amende d’ordre peut étre
prévue, selon I’art. 343 al. 1 lit. b et ¢ CPC. Si I’adminis-
tration étrangére s’ obstine a ignorer ou a violer les condi-
tions et charges, elle refuse de se soumettre a une décision
d’une autorité publique, et commet ainsi une infraction
pénale qui pourra étre sanctionnée selon l'art. 292 CP.

La reprise de la faillite ancillaire constitue également
une sanction envisageable. Le rapport explicatif relatif a
I’avant-projet de révision du chapitre 11 de la LDIP pré-
voyait cette possibilité, en cas de non-observation des
conditions et charges prononcées par le juge suisse, dans
le cadre de 1’art. 174 al. 3 LDIP®. Bien que le Message ne
le précise plus, le tribunal pourra toujours prononcer cette
sanction.

B. Lasanction de 'administration étrangeére
qui viole les conditions
de la renonciation a la faillite ancillaire

Il ne peut étre renoncé a la faillite ancillaire qu’a la condi-
tion qu’aucune créance au sens de I'art. 172 al. 1 LDIP
n’ait été produite et, dés lors que des créanciers domici-
liés en Suisse produisent d’autres créances, si la procé-
dure étrangére prend diment en compte leurs créances
(art. 174a al. 2 LDIP). Dans ce cas, le tribunal pourra re-

32 Message (n. 1), 3878.
% Rapport explicatif concernant une modification de 1a loi sur le droit
international privé (faillite et concordat), 14 octobre 2015, 13.
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noncer 2 la faillite ancillaire, et permettre 4 I’administra-
tion étrangére d’agir sur le territoire suisse, dans le respect
de I’art. 174a al. 4 LDIP.

Si l’administration étrangére adopte un comporte-
ment d’une particuliére gravité en violant les conditions
de I’art. 174a al. 2 et al. 4 LDIP, la reprise de la faillite
ancillaire pourra également &tre ordonnée. Tel devrait étre
le cas, lorsque 1’administration étrangére outrepasse ses
pouvoirs par la commission d’actes interdits, par exemple
de souveraineté ou employant des moyens de contrainte,
ou lorsqu’elle impose un traitement inéquitable aux créan-
ciers de troisiéme classe selon ’art. 219 al. 4 LP domici-
liés en Suisse.

Toute la difficulté sera de détecter ces cas. Le tribunal
doit utiliser I’art. 174a al. 3 LDIP a bon escient, impo-
ser des conditions et charges qui permettent un contrble
suffisamment étroit pour révéler ce type de situations. Il
peut étre utile d’entendre une seconde fois les créanciers
concernés. D’une maniére générale, plus les éléments
pris en compte pour renoncer 4 la procédure de faillite
ancillaire auront été minces, plus les charges et conditions
devront étre rigoureuses. Le juge peut renoncer a la fail-
lite ancillaire en prenant appui sur d’autres éléments que
I’état de collocation étranger définitif, s’ils permettent
d’attester d’une égalité de traitement suffisante®®. Dans ce
cas toutefois, imposer le controle de ’état de collocation
avant le départ effectif des biens du territoire suisse serait
judicieux®.

C. Lasanction de I'administration
étrangére qui cause un dommage
sur le territoire suisse

L’administration étrangére est autorisée a agir sur le ter-
ritoire suisse, en vertu de I’art. 1744 al. 4 LDIP, au méme
titre qu’un particulier. Elle doit par conséquent étre sanc-
tionnée comme tel et engage sa responsabilité pour les
dommages qu’elle cause sur le territoire suisse. Dés lors
que I’administration étrangere est domiciliée a 1’étranger,
le litige comportera un élément d’extranéité.

La compétence des juridictions suisses et la loi appli-
cable seront déterminées selon les régles du chapitre 9
de la LDIP, selon le type de responsabilité recherchée,
contractuelle ou délictuelle. La qualification s opére selon
le droit suisse (lege fori). Les régles conventionnelles sont
toutefois réservées. La CL régira la compétence interna-

3 Message (n. 1), 3878.

35  RODRIGO RODRIGUEZ, Art. 174a N 9, in : Markus Miiller-Cher/
Corinne Widmer Liichinger (Hrsg.), Ziircher Kommentar, IPRG,
3. A., Ziirich 2018.

tionale lorsqu’un rattachement peut étre établi avec le
territoire d*un Etat partie. L’action vise & engager la res-
ponsabilité de I’administration, pour des faits commis au
méme titre qu’un particulier. Que 1’action vise une auto-
rité publique importe donc peu, puisque celle-ci n’agissait
pas dans le cadre de prérogatives de puissance publique®.
De plus, les actions sont fondées sur le droit commun, et
non sur le droit des faillites. Ainsi, Iart. 1 par. 2 lit. b CL
ne pose pas de difficulté”’. Les litiges relatifs a Ia respon-
sabilité du défendeur relévent de 'art. 2 CL, et doivent
donc étre portés devant les juridictions de I’Etat partie sur
le territoire duquel le défendeur est domicilié. S’agissant
de la matiére contractuelle ou délictuelle/quasi-délic-
tuelle — notions autonomes® — les fors spéciaux de ’art. 5
peuvent également étre considéres.

Dés lors que le droit suisse régit I’action, la responsa-
bilité de I’administration étrangére peut étre recherchée,
comme pour n’importe quel particulier : pour les dom-
mages causes de maniére illicite 2 autrui, intentionnelle-
ment, par négligence ou imprudence (art. 41 CO), en cas
d’obligation inexécutée, ou exécutée de maniére impar-
faite (art. 97ss CO). La décision d’un tribunal suisse sera
reconnue et exécutée dans I’ensemble des Etats parties
a la CL, selon les dispositions du titre III de la CL. En
dehors de ce cadre, 1’effet du jugement rendu en Suisse
dépendra du droit international privé de 1’Etat requis.

% VIILB.

¥ VIILB.

3 Un litige reléve de la matiére contractuelle si la responsabi-
lité se fonde sur un engagement librement assumé par une par-
tie envers une autre (ATF 134 III 218 c. 3.5 ; CICE, C-26/91,
ECLI :EU :C :1992 :268, Jakob Handlte, 17.6.1992, pt 15). Tl reléve
de la matiére délictuelle ou quasi délictuelle si I’action vise & enga-
ger la responsabilité du défendeur et ne se rattache pas 4 la ma-
tiére contractuelle au sens de ’art. 5 par. 1 (ATF 125 111 346 ¢c. 4a ;
CICE, 189/87, ECLI :EU :C :1988 :459, Kalfelis, 27.9.1988, pt 18).
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