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Blatter fiir Schuldbetreibung
und Konkurs

Nachdruck samtlicher Artikel nur mit Zustimmung der Redaktion
und mit Quellenangabe gestattet.

La préservation de I’entreprise du failli
et sa vente d’urgence

Yves de Coulon, LL.M.,, avocat & Genéve'

I. Introduction

Les autorités chargées de la faillite sont fréquemment confrontées a la
faillite de personnes, physiques ou morales, exploitant des entreprises en
activité. Se posent alors d’épinenses questions d’opportunité en relation
avec les choix stratégiques A opérer pour préserver au rmaximum la valeur
des actifs du failli et les réaliser au mienx des intéréts des créanciers.
I’ administration de la masse, soit le plus souvent les offices des faillites,
se trouve ainsi souvent confrontée, dans des marchés économiques fort
divers, & des choix difficiles, du type de ceux que peut avoir a effectuer
un entrepreneur.

L’objet de la présente contribution est d’examiner les limites du cadre
1égal dans lequel I'administration de la masse, et le cas échéant son auto-
rité de surveillance, doit impérativement évoluer.

-2 IL. Le cadre légal

La loi regle de la maniére suivante la préservation de 1’entreprise duo
failli et sa réalisation anticipée:

Des que I’office des faillites a recu communication de I’ouverture de la
faillite, 11 procéde a 1'inventaire des biens du failli et prend les mesures
nécessaires pour leur conservation (art. 221 LP). I prend les mesures de
stireté prévues par I'art, 223 LP, soit en particulier la fermeture et la mise
sous scellés des magasins, dépéits de marchandises, ateliers ou autres, &
moins que l'entreprise du failli ne puisse étre administrée sous contréle
de I'office jusqu’a la premigre assemblée des créanciers (art. 223 al. 1
LP). Ce peut &tre le cas s'il existe une perspective de transmettre I’en-

' Juge assesseur suppléant a la Comrnission de surveillance des Offices des poursuites et
des faillites de Gengve.
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semble de I'entreprise’. L office indique ensuite au juge s’il estime que la
faillite devrair e suspendug-pour‘défaut d*actifs (ast. 230-LP) ou liqui-
dée en la forme sommaire plutdt qu’en.la forme ordinaire, s'il lui semble
que les biens inventoriés nesuffirontpast convritles frais de liquidation
ou que le cas est simple (art. 231 LP). _

En cas de liguidarion ordinaire, Tes. créanciers, lors de la premidre
assemblée des créanciers: (convoquée immédiatement; art. 232 LP) ou
consultés par circulaire (art. 255a-LP),-se-déterminent concernant, entre
autres, la continuation du commerce ou de 1'industrie du failli et les ventes
de gré & gré (art. 238 LP); cas échéant, la commission de surveillance des
créanciers éventuellement désignée (art. 237 al. 3 LP) est compétente pour
surveiller 'office qui, en tant. qu*administration. de la masse (& moins
qu'une administration spéciale n’ ait' été désigriée), gére la continuation de
I'industde du failli (art. 237 al. 3 LP):Lawréalisation intervient aprés le
dépdt de I'état de collocation et la deuxiéme assemblée des créanciers,
laquelle prend toute décision qu’elle juge nécessaire dans I'intérét de la
masse (art. 253 al. 2 LP) et décide en particuliersi la réalisation intervien-
dra par enchéres publiques ou de gré & gré (art. 256 al. 1 LP).

En cas de liguidation sommaire, soif*en pratique dans la tés grande
majorité des cas (90% des: faillites: qui. ne sont pas suspendues pour
défaunt d’actifs sont liquidées en la forme sommaire)?, 1a faillite est admi-
nistrée uniquement par I’office qui la liquide selon les régles de la procé-
dure ordinaire, mais simplifiées: aucune. assemblée -des créanciers n’est
en général convoquée, ceux-ci €tant consultés au besoin par vole de cir-
culaire et la réalisation intervient & I’expiration du délai de production,
au mieux des intéréts des créanciers:(art. 231 al. 3 ch. 2 LP).

En procédure ordinaire comme en procédure- sommaire, les biens
appartenant A 1a masse sont réalisés par les.soins de 1’administration aux
enchéres publigues ou de gré a gré (art. 256 al. 1.LP); les biens sur les-
quels existent des droits de gage ne peuvent &ire réalisés de gré & gré
qu’avec I’assentiment des créanciers gagistes.(arr.-256 al: 2 LP); les biens
de valeur €levée et les immeubles ne sont réalisés de gré a gré que si I'oc-
casion a ét€ donnée aux créanciers de formuler des offres supérieures
{art. 256 al. 3 LP); les prétentions révocatoires fondées sur les art. 286 4
288 LP ne peuvent ni faire 1"objet d’enchéres ni:&tre aliénées (art. 256 al.
4LP).

L'art. 243 al. 2 LP dispose que 1’administration de Ia masse «réalise
sans retard les biens sujets & dépréciation.rapide, dispendieux i conserver
ou dont le d€pdt occasionne des frais disproportionnés. Elle peut en outre
ordonner la réalisation immédiate des valeurs et objets cotés.en bourse ou
sur le marché.» C’est 1a base 1€gale de la vente d’urgence.

* Frangois Vouilloz, Commentaire romand Poursuite et faillite, édité par Louis Dallgves/
Bénédict Fox/Nicolas Jeandin, Bale 2005, art. 223 LP N 3.

* Walter A. Stoffel, Voies d'exécution, Beme 2002, § 11 n® 32; Urs Lustenberger,
Kommentor zum Bundesgesetz. fiber Schuldbetreibung und Konkurs, éditd par Adrian
Stachelin/Thomas Bauer/Daniel Stachelin, vol. 3, Bile/Genve/Munich 1998, art. 231 LPN2.

i i

i

*“dpit guider 1'administration dans tous ses choix®. Cependant, Ja Commis-
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Le texte de I’art. 243 al. 2 LP a éi€ amendé par la modification de 1a LP
du 16 décembre 1994*, entrée en vigueur en 1997. Sa premiére phrase se
lisait précédemment ainsi: «les objets sujets & dépréciation ou dispen-
dieux a conserver sont vendus sans retard». Par ailleurs, le titre marginal
de I’article 243 qui énongait précédemment «Vente d'urgence» est deve-
nu «Réalisation d’urgencen.

Dans son message du 8 mai 19919, le Conseil fédéral commentait cette
modification en ces termes:

«Article 243. 2e alinéa

Cet alinéa étend, par rapport au droit en vigueur, les conditions auxquel-
les une réalisation d'urgence est admise: désormais, 1'administration peut
également réaliser sans retard les biens dont.le dépdt occasionnerait des
frais disproportionnés (cf. & ce sujet le.commentaire de I’art. 124, 2° al.).
Hormis les cas énoncés de maniére exhaustive dans cet alinéa, les biens de
la masse ne peuvent émre réalisés qu’aprés la seconde assemblée des
créanciers. Jusqu’'a ce moment-13, 1’administration de la-faillite doit uni-
quement conserver les actifs de:la masse, ¢'est-a-dire en prévenir la perte.»

III. La préservation de Pentreprise du failli

Pour définir les mesures nécessaires & la conservation (art. 221 LP) et
I’administration (art. 223 al. 1 LP) des biens inventoriés jusqu’a la pre-
miére assemblée des créanciers (ou méme au-deld en cas de liquidation
sommaire), I’administration de la masse dispose d’un pouvoir d'appré-
ciation étendu® que 'autorité cantonale de surveillance, saisie d’une
plainte fondée sur I'art. 17 LP, peut revoir avec un plein pouvoir d’ex-
amen’,

Hormis le cas des immeubles, réglé dans le détail par ' ORFI, la loi ne
comporte que trés peu d'indications sur-ce que I’administration de la
masse doit faire pour conserver ou administrer les actifs du failli. C’est
I'intérét de la masse, ¢’est-a-dire ’intérér des créanciers & obtenir le
meilleur désintéressement possible qui, dans les limites fixées par la loi,

sioir de surveillance des offices des poursuites et des faillites de Genéve
(CSO) a rappelé que «la gestion des actifs du failli n’est pas une fin en
s0i, mais une conséquence du dessaisissement du failli et du changement
fondamental d’affectation de son patrimoine (art. 197 LP); elle doit étre
assumée dans wune perspective de liquidation, qui n’implique pas mais
tend plutdt a exclure des actions de valorisation des actifs inventoriés»?.

=

RO 1993 p. 1227.
FF 91.034.

Décision de la Commission de surveillance des Offices des poursuites et des faillites de
Gengve DCS0/600/04, consid. 3.a.

Pierre-Robert Gilliéron, Commentaire de la Loi fédérale sur les poursuites et faillites.
vol. 3 Lausanne 2001, ad art. 223 n° 7.

DCS0/600/04, consid. 3.a.

DCS0C/600/04, consid. 3.c.
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La notion de valorisation, que tend a exclure cette décision, doit ici
s’entendre dans le sens de-démarches visant & augmenter la valeur des
biens i réaliser telle qu’elle existait an moment de 1’ ouverture de la failli-
te; cecl par opposition & ce que.1’on pourrait appeler-des démarches de
mise en valeur, qui devraient elles se limiter & préserver la valeur des
actifs au jour de la faillite dans la perspective d'en tirer le meilleur
désintéressement possible; ou, en d’autres termes, A faire au mieux avec
ce qui existe.

Dans le cas o les actifs du failli comprenaent — ou forment — une entre-
prise en activité, I"office est confronté a la question de savoir si, en appli-
cation des articles 221 et 223 LP, il convient de fermer bureaux ou ateliers
et d'y apposer les scellés, ou si la poursuite de I’ activité sous le contrdle de
V' office (exploitation provisoire) peut &tre envisagée dans le cadre de I'art,
223 al. 1 LP, ceci dans la-perspective d'une vente future de 1'entreprise. En
d’autres termes, la préservation de 1’activité commerciale (le fonds de
commerce de I'entreprise) nécessite-t-elle des mesures spéciales?

La notion de fonds de commerce comprend non seulement les biens
corporels que sont le mobilier, I’agencement, le matériel, les stocks, mais
aussi des biens incorporels comme le droit au bail; 1a clientéle, I'enseigne
ou une marque'”; on peut également y inclure le personnel, dans la mesu-
re ol il détient le know how de I’entreprise. La fermeture, méme provisoi-
re — par exemple jusqu’a la premiére assemblée des créanciers (art. 238
al. 1 LP) — de I'entreprise peut suffire & endommager gravement le fonds
de commerce, voire le réduire 4 néant.

Pour assurer la mise en valeur du fonds de commerce d’un failli, I'of-
fice devra donc prendre, entre le prononcé de la faillite et la vente d’ur-
gence (dont il sera question ci-dessaus, chapitre IV), toutes les mesures
propres & la préservation du fonds de commerce, soit en particulier les
mesures propres 2 éviter que ’entreprise ne ferme ses portes et ne perde
ainsi tout ou partie de sa clientéle et de ses collaborateurs.

Cependant, de telles démarches ne doivent pas étre entreprises dans
n’importe quel cas et & n’importe quel prix; ’administration de la faillite
dispose de moyens financiers limités dont elle doit faire un usage écono-
me; elle ne peut contracter des dettes de masse qu’avec prudence''. L'art.
243 al. 2 LP lui assigne en effet la mission de se défaire d’urgence des
«biens dispendieux & conserver ou dont le dépdt occasionne des frais
disproportionnés». Elle doit donc procéder 2 une pesée des intéréts en
présence pour n’effectuer que les démarches absolument nécessaires au
maintien de la valeur des actifs et leur préparation pour une vente d’ur-
gence. Ces démarches doivent toujours demeurer proportionnées afin
d’éviter que le surcofit qu'elles engendrent ne soit plus grand que I’amé-
lioration du produit de la vente qui, d’aprés 1'expérience et le bon sens,
peut raisonnablement en étre attendue .

" DCSO/526/06, consid. 7.

"' DCSO/G00/04, consid. 3.c.
? DCS0/609/06, consid. 4.b.

n o n
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Dans ce cadre, il a par exemple été jugé & Genéve que des frais de
publicité (qui constituent typiquement des dettes de masse) de pras de
Fr. 5000.—, engagés par 1'office pour informer le public de la vente de
biens dont ’estimation était de Fr. 18 000.— seulement, apparaissaient
disproportionnés®.

Les offices n’envisagent en principe qu’avec circonspection la mise en
place d'une exploitation provisoire, laquelle peut comporter des aléas trés
importants. A Gengve, les conditions de sa mise en place sont définies par
des circulaires internes 4 1’Office des faillites; pour mettre en place une
exploitation provisoire, il faut en particulier (i) Pautorisation expresse
préalable de la direction de 1'Office, (ii) la mise en place d’un suivi effi-
cace et (iii) 1a fourniture par un tiers (acquéreur potentiel, créancier ou
ayant-droits de la faillie).de garanties financiéres suffisantes.

Ce sont surtout les obligations. découlant des conirats de. travail et de
bail qui peuvent: générer d’importantes-dettes de masse, lesquelles 5’ave-
rent souvent trop lourdes-au regard.des liquidités disponibles qui sont, par
définition, réduites, voire inexistantes.

En ce qui concerne les contrats de travail, rappelons que 1'art. 337a
CO .confere & 1’employé, en cas.de faillite de I'’employeur, le droit de rési-
lier son contrat avec effet immédiat si des shiretés. ne lui sont pas fournies
pour garantir le paiement de son salaire; ces sfiretés doivent garantir tou-
tes les prestations contractuelles du salarié, soit le salaire di pour le tra-
vail déji fourni.ainsi que le salaire dii jusqu’ au terme normal du contrat".
Par contre, le Tribunal fédéral a jugé que Part. 333 CO — qui dispose que,
dans le cas d’un transfert d’entreprise, les rapports de travail passent
automatiquernent & 1'acquéreur avec les droits et obligations qui en
découlent — n’était pas applicable en cas de faillite, lorsque 1’entreprise
du failli est transférée & un tiers". Cette jurisprudence a deux conséquen-
ces principales: (i) I’acquéreur n’est pas tenu de reprendre 1’ensemble des
collaborateurs employés par la société en faillite et (ii) 1a masse n’assume
plus de responsabilité solidaire au sens de I’art 333 al. 2 CO et se trouve

.libérée de toute obligation & 1'égard des travailleurs, pour le travail qu’ils

fourniront & 1'avenir, dés qu'ils ont conclu un nouveau contrat avec le
IEpreneur.

Dans le cas de la faillite d’une chaine de fitness romands qui avait
défrayé la chronique au début 2003', I'Office des faillites de Genéve
s’était convaincu que 1'intérét des créanciers commandait de préserver le
fonds de commerce — lequel était en particulier constitué de la clientgle
titulaire d’un abonnement, des contrats de travail, des baux &-loyers, du
matériel ainsi que de I’enseigne — pour le réaliser en bloc. Or 'office se
trouvait en négociation avancée avec un repreneur gui avait démontré son

'* DCS0/609/06, consid. 4.c.

'+ Gabriel Aubert, Commentaire romand Code des obligations I, édité par Luc Théve-
noz/Franz Werrd, Bile 2003. art. 3370 CON 4.

'® ATF 129 I 335.

'8 Cf. article paru dans 1 Tribune de Gendve Je 5 mars 2003, p. 13.
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sérieux mais posait comme condition sine qua non a son offre que les
fitness exploités par la faillie ne ferment pas leurs pories durant la période
de transition, méme trés courte, car cela anrait provoqué la ruine du fonds
de commerce. L'office avait donc mis en place une exploitation provisoi-
re, les collaborateurs de la faillie ayant accepté de poursuivre 1'exploita-
tion sans fourniture de sfiretés, pendant quelques jours seulement et dans
I'attente d'une vente d’urgence qui a finalement sanvé. 1'essentiel des
emplois".

En ce qui concerne le bail & loyer, 1'art. 266h CO confére de méme an
propriétaire des locaux le droit de tésilier le bail en cas de faillite du loca-
taire, si des sfiretés ne lui sont pas fournies pour les Joyers & échoir. Cela
signifie que si la masse en faillite veut garantir la préservation du droit an
bail du failli — lequel peut représenter une partie importante de la valeur
du fonds de commerce — elle doit «entrer» dans le bail, soit annoncer son
intention de poursuivre les relations contractuelles du failli avec le bail-
leur en fournissant des siiretés. Elle sera ensuite en mesure de céder le
bail au bénéfice des créanciers, conformément aux termes de 1'art. 263
CO. A noter A ce snjet que le droit au bail ne peut éventuellement bénéfi-
cier aux créanciers que dans le cadre d’une vente de gré & gré dans la fail-
lite, sa réalisation forcée étant impossible'®,

Dauns le cadre de la faillite d'un magasin d’optigue situé dans un quar-
tier commercant particulifrement prestigieux”, ’office a dii décider -
confronté a I'attitude peu coopérante du bailleur qui souhaitait imposer
au repreneur une tiés importante augmentation de loyer incompatible
avec la poursuite de I’activité du failli (et donc-avec la vente de son fonds
de commerce) — d’entrer dans le bail en fournissant des siiretés pour les
loyers & échoir qui lui avaient été remises par le repreneur potentiel. En
effet, le droit au bail apparaissait dans cette affaire absolument indisso-
ciable de la valeur du fonds de commerce. Saisie d’un recours, 1la Com-
mission de surveillance a estimé que 1’ office s’était ainsi engagé dans un
processus risqué, qui tendait & lui conférer une vocation 2 la limite de
celle qu'une administration de faillite peut assumer, en tant qu’il visait
davantage & valoriser les actifs de la masse qu’& simplement en conserver
la valeur et pouvait provoquer un délicat accroissement des dettes de
masse A défaut d’aboutissement rapide de I'affaire®, risque qui ne s’est
heurensement pas réalisé.

Enfin, dans le cas de la faillite d’une boulangerie artisanale®, 1’office a
maintenu, sous son contrdle et conformément & 1’art. 223 al. 1 LP, I’exploita-
tion provisoire du commerce moyennant 1a fourniture par un proche du fail-
li d’une garantie permettant de couvrir les frais d’exploitation. La Commis-
sion de surveillence a estimé qu'une telle démarche méritait d’étre saluée,

'" Feuille d'avis officielle de Geadve (FAO) du 9 juillet 2003, p. 7.
'® DCS0/526/06.

¥ DCSO/G00/04.

» DCSO/600/04, consid. 4.b.

* FAOQ du 17 mai 2006, p. 8.
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dans la mesure ol les frais de [a masse liés au maintien de 1’exploitation pro-
visoire étaient largement couverts et que Ja réalisation aux enchéres publi-
ques du fonds de commerce qui s’en était suivie avait été favorable aux
intéréts des créanciers tout en permettant de sauver plusieurs emplois™.

IV.La vente d’urgence

1.a réalisation des actifs intervient, en procédure ordinaire, aprés la
deuxieme assemblée des créanciers ou, en procédure sommaire, apres
P’expiration du délai pour les productions (cf. ci-dessus chapitre I). Ces
délais ne sont cependant pas toujours compatibles avec la réalité €cono-
mique, en particulier lorsque les biens du failli comprennent une entre-
prise en exploitation au moment du prononcé de la faillite et dont I’admi-
nistration de Ia masse cherche & sauver le fonds de commerce. C'est un
contexte dans lequel 1"adininistration de la masse peut avoir recours A
1'art. 243 al. 2 P pour procéder 2 une vente d'urgence, ceci lorsque i'une
des conditions alternatives que cette disposition énumeére- exhaustive-
ment® est réalisée, soit’si les biens (i) sont sujets & dépréciation rapide,
(ii) sont dispendieux & conserver ou (iii) occasionnent pour leur dépot des
frais disproportionnés.

Rappelons toutefois d’entrée que la possibilité offerte par I’art. 243 al.
2 LP est toutefois restreinte & 1’égard des droits patrimoniaux du failli
portant sur des immeubles, lesquels ne peuvent €tre réalisés qu’une fois
1"état des charges dressé (art. 231 al. 3 ch. 2 LP). En effet, ]a fixation d’un
prix de vente correspondant i Ja valeur de I'immeuble n’est passible que
si les charges qui le grévent sont clairement établies™.

Une réalisation d*urgence suppose I'existence de circonstances parti-
culi¢res justifiant de déroger au cours ordinaire de la procédure, comme
Ia nécessité de prévenir un dommage, notamment lorsqu’il est établi que
les perspectives d’une réalisation favorable d’actifs de la masse se rédui-
sent notablement avec 1'écoulement du temps, eu égard 2 la nature et aux
caractéristiques des biens considérés®. L’administration doit donc véri-

fier, le cas échéant constater, (i) que I’objet est soumnis & une menace

immédiate de perte de valeur rendant la vente d’urgence inévitable, (ii)
que le prix auquel la vente de gré a gré est envisagée correspond a la
valeur de I’objer®. D’une maniére générale, I’administration de la masse
devra faire preuve de sang froid et de circonspection au moment de con-
clure des conventions de cession & un stade peu avancé de la procédure;
ceci afin d’éviter que la peur de la chute rapide de la valeur des actifs
ne l'incite & conclure dans des conditions qui puissent fonder une 1égitime

2 Décision non publiée de la CSO en prolongation du délai de Hquidation, cause
AJ4611/2006.

3 Cf. message du Conseil fédéral in FF 91.034 &voqué ci-dessus ch. IL

3 ATF 119 TII 77, consid. 1; ATF 107 1T 88, consid. 1.

2 Gilliéron, op. cit., ad art. 238 N 10; Marc Russenberger, Kommentar cité n. 3, art, 243
N 8; ATF 131 IMI 280, consid. 2.1.

* Gerichts- und Verwaltungspraxis des Kantons Zug (ZGGVF) 1991-1992 p. 175.
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suspicion que ’acquéreunr aurait manipulé I’administration et acquis 1’ac-
tif vendu & un prix par trop inférieur au prix du marché®. :

Cependant, la jurisprudence et la doctrine majoritaire admettent désor-
mais la-prise en compte de morifs économiques 41’ appui de la décision de
procéder a unpe réalisation d'urgence, si bien qu’au sens de 1'art. 243 al. 2
LP, un fonds de commerce ;peut représenter un actif soumis & déprécia-
tion rapide et donc étre vendu d’urgence lorsque se présente une occasion
favorable de le remettre & un reprepeur dans de bonnes conditions sau-
vant des emplois et permettant la continuation du bail*, La condition de
I'urgence, liée & un risque de dépréciation rapide, doit 8tre considérée
comme remplie dans le cas d’une entreprise exploitée par une société
déclarée en faillite, qui doit faire face & I'exode de sa clientéle dés que la
faillite est connue?. Une partie de la doctrine estime par contre que, 1’art.
243 al. 2 LP énumérant de facon.exhaustive les conditions dans lesquel-
les une vente d’urgence peut avoir lieu, la pure opportunité économique
n’a pas a entrer en ligne de compte®,

A noter cependant que la continuation d’un bail ou le sauvetage d’em-
plois ne doivent pas non plus étre considérés comme des conditions indi-
spensables 4 I’admissibilité d’une vente d’urgence, si (i) la condition de
la rapide dépréciation d'un fonds de commerce ou de certains actifs
importants d™un fonds de commerce (ou 1’une des deux autres conditions
posées par 'art 243 al. 2 LP) est réalisée pour elle-méme de facon suffi-
sante, ou si (ii) les conditions de la vente induisent pour la masse d’autres
avantages importants qui servent les intéréts des créanciers®'. A l'inverse,
la continnation d’un bail et le sauvetage d’emplois ne sauraient suffire &
justifier la conclusion d’une vente d’urgence globalement défavorable
aux intéréis des créanciers, car-ce sont les intéréis de 1a globalité d’entre
eux que I’administration de la faillite doit défendre, et non ceux, particu-
liers, de bailleurs ou travailleurs®,

La convention de cession conclue par 1’office avec un repreneur dans
le cas d’une vente de gré a gré est un acte de droit public®. Elle s’inter-
préte cependant selon les principes généraux de I'interprétation des con-
trats™, Lorsqu’il s’agit de la cession d’un fonds de commerce, une telle

¥ Autorité de surveillance de canton de St Gall, 22 novembre 1999, BISchK 2000 p. 65.

* ATF 131 IiI 280, consid. 2.1; RCS0Q/92/06, consid. 2.c.; DCSO/314/05, consid. 2.b;
DCS0/600/04, consid. 2.c; Décision 08/02 de I’ancienne autorité de surveillance du can-
ton de Gengve; Russenberger, Kommentar cité n. 3, art. 243 N 10; Georges Vonder
Miihll, Der wictschaftlich begriindete Dringlichkeitsverkauf von Mobilien im Konkurs,
BISchK 1995 p. 1 ss; Rapha#l Martin, La surveillance en matiére de poursuites et failli-
tes: premires expérences et jurisprudences d’'une nouvelle autorité, SJ 2008 II p. 131
(181). .

* Markus Vischer, Unternehmenserwerb aus demn Korkurs, RSDA 2002 p. 151 ss.

* Nicolas Jeandio/Philipp Fischer, Commentaire romand cité n. 2, art. 243 N 15.

' DCS0/487/06, consid. 3.b.

M DCSQ/487/06, consid. 3.b.

3 ATF 106 I0 79 consid. 3 et 4.

M ATF 7B.167/1999, censid. 4.
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convention doit étre qualifiée de contrat sui generis*. Dans les contacts et
pourparlers en vue de sa conclusion, 1'administradon de la masse est
tenue d’agir de.bonne foi. Par coitre, elle n’est pas tenue de suivre des
régles garantissant une égalité de traitement des acquéreurs potentiels
d’actifs du failli an démiment des intéréts des créanciers®. Dans la trés
grande majorité des cas, la convention comprendra une clause qui stipule
gu’elle n’entrera en vigueur que si les créanciers gagistes (s’il y en a) ne
s’y opposent pas et que les créanciers ordinaires ne formulent pas d’offre
supérieure.

En effet, 1’art. 256 LP réserve expressément (al. 2) I’accord des créan-
ciers gagistes préalablement & la réalisation de I’objet d'un gage, et (al. 3)
le droit des créanciers de présenter une offre supérieure dans le cadre
d’une vente de gré i gré de biens de valeur élevée er d'immeubles. Le
droit de faire une offre supérieure appartient a tous.les créanciers, méme
si I offre retenue par I’administration pour procéder a la vente de gré a gré
permettait déja de les désintéresser tous intégralement”. Cette obligation
peut constituer-un.obstacle & la réalisation d'une vente d’urgence lorsque
des metifs économiques auxquels il a été fait référence. plus haut impo-
sent d’agir avec une célérité particuliére dés I’ ouverture de la faillite. Pra-
tiquement, si la possibilité d’une vente d’urgence se présente avant méme
que le mode de liquidation de Ia faillite ne soit défini et que la premiere
publication ne soit intervenue, tous les créanciers — gagistes ou non — ne
sont pas foreément connus de I’office™. Le seul mode de communication
envisageable avec eux étant alors 1a publication, le délai nécessaire peut
s’avérer trop long. De plus, la publicité ainsi créée dans le public peut
augmenter encore le degré d’urgence en faisant fuir la clientéle de I’ent-
reprise faillie. La question se pose donc de savoir si on peut se passer
d’en référer aux créanciers avant la conclusion de la vente.

Le Tribunal fédéral a jusqu’ici expressément laissé ouverte la question
de savoir si, dans une situation d’urgence au sens de I'art. 243 al. 2 LR,
1occasion devait impérativement &tre donnée aux créanciers de formu-

Jer des offres supérieures lors de la réalisation d’un bien de valeur

glevée®. Il ne s'est pas non plus prononcé sur le point de savoir si I'assen-
timent des créanciers gagistes était indispensable a la passation d’un tel
acte.

Dans 1'ATF 105 III 72, le Tribunal fédéral a constaté que la Cour des
poursuites et des faillites du Tribunal cantonal du canton de Vaud sem-
blait pour sa part admettre qu’aux conditions prévues & I'art. 243 al. 2LP
I’administration pouvait vendre des biens de gré a gré sans en référer aux
créanciers®. La Commission de surveillance a elle affirmé qu’en cas de

¥ ATF 4C.197/2002.

* DCSO/600/04.

¥ ATF 88 TII 39s.. JT 1962 11 62. consid. 6; Gilliéron, op. cit., ad art. 256 N 36.
* DCS0O/487/04, consid. 2.d.

® ATF 131 III 280, consid. 2.1; ATF 105 IiL 72 (76).

#© ATF 105 I11 72, consid. 3.b.



214 Schuldbetreibung und Konkurs 72. Jahrgang

vente d’urgence, 1'administration de la faillite doit respecter «dans la
mesure du possiblev les dispositions de 1’art. 256 al. 2 et 3 LP, s’agissant
de recueillir I’assentiment des créanciers gagistes pour des biens-consti-
tués en gage et d’offrir aux créanciers 1’occasion de formuler des offres
supérieures®. T1 §'agirait de mettre en balance.les intéréts des créanciers
gagistes et autres créanciers pris individuellement.et ceux de I’ensemble
des créanciers a une efficace liquidation de la faillite en termes de proba-
bles dividendes. susceptibles d’étre finalement. distribués, mais aussi de
prévisibles temps et cofits de liquidation de la faillite®®. Cette approche
s’appuie aussi sur le pouvoir d’appréciation étendu reconnu 2 ’office en
matiere de vente d’urgence®.

La wmesure du possible» évoquée ci-dessus doit s’apprécier au regard
du degré d'urgence et des enjeux (y compris économiques) de la vente
considérée, mais aussi de la protection que visent & conférer les droits
normalement reconnus aux créanciers gagistes et autres créanciers, ce qui
peut justifier de parvenir & un résultat différent selon qu’il s agit de 1’as-
sentiment des créanciers gagistes ou de la possibilité de formuler une
offre supérieure. Certes, I'appréciation des intéréts en présence ne peut
reposer sur des certitndes mais elle ne peut:pas non plus &tre basée sur de
simples-conjectures; elle doit pouvoir s’appuyer sur des vraisemblances
Sfiables et hautement crédibles™.

Selon Gilliéron, lorsque la faillite est liquidée en la forme ordinaire, on
peut hésiter sur la question de savoir si I'urgence de I’art. 243 al. 2 LP
peut autoriser I’administration de la masse 2 s’affranchir des regles
prévues par 1'art. 256.al. 2 et 3 LP. Par contre, si la faillite est liquidée
selon le mode sommaire, Ia réponse doit étre affirmative®.

A noter encore que la notion de «valeur élevée» mentionnée A 1’art.
256 al. 2 LP doit s"apprécier objectivement sur la base de la valeur d’esti-
mation figurant dans 1’inventaire des biens du failli tabli par 1'office (art.
221 LP)*. On doit vraisemblablement admettre qu'un bien représente
une valeur élevée lorsque sa valeur d’estimation atteint au moins
Fr. 20000.—*". Un fonds de commerce constitue donc en principe un bien
de valeur élevée™.

Enfin, art. 256 al. 3 LP ne confere pas aux créanciers un droit de
préemption; I’administration n’a pas ’obligation d’accepter d’emblée

' DCSO/600/04 consid. 2.c in fine.

“ DCS0/487/06, consid. 2.b.

“ DCS0/487/06, consid. 2.b. et références cilées: BISchK 1999 p. 67; Gilliérun, op. cit.,
ad art. 243 N 25; Thomas Bauer, volumne complémentaire au commentaire cité n. 3, Bile
2005, art. 243 N 8 et 10.

“ DCSO/91/06 et DCSO/92/06.

** Gilliéron, op. cit., ad art, 243 N 26 in fine.

“¢ Gilliéron, op. cit., ad art. 256 N 33; Autorité de surveillance du canton de St Gall, 26 juin
1998, BISchK 1999, p. 112ss.

 Bénédict Fo#x, Commentaire romand ¢ité n. 2, art. 256 N 16.

“ DCS0/487/06, consid. 2.d.
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I’offre supérieure émanant du créancier et conserve la faculté de deman-
der ensuite gu tiers s’il veut surenchénr®.

Dans la pratique, les ventes d’urgence — soit siricto sensu celles gui
interviennent (en liquidation sommaire) avant le dép6t de 1'état de collo-
cation ou (en ligquidation -ordinairc) avant la seconde assemblée des
créanciers — sont trés peu fréguentes. A Geneve, les recherches dans la
Feuille d’avis officielle permettent d'en identifier douze seulement en
cing ans, entre 2003 et 2008™. Il est encore beaucoup plus rare qu’une
vente d'urgence ne réserve pas les droits reconnus aux créanciers, ga-
gistes ou non, par I'art. 256 al. 2 et 3 LP. Les ventes conclues par I'admi-
nistration de la masse réservent en effet presque toujours le droit des
créanciers de formuler une offre supérieure. Leur exécution est subor-
donnée 4 la condition qu’ aucun créancier o’ ait présenté une telle offre, en
principe dans les 20 jours suivant la publication. Dans les douze cas évo-
qués ci-dessus, un- seul.concemait une vente d'urgence déja entrée en
force an moment-de la-publication et dans laquelle les draits des créan-
ciers n’avaient pas 6té réservés.

Ce dernier cas, unique & notre connaissance, de vente d’extréme urgen-
ce concerne la faillite (liquidée en procédure-sommaire) de la chaine de
fitness déja évoquée au chapitre II. Aprés avoir paré 4 la mine-du fonds de
commerce en mettant en place une exploitation provisoire, 1’office a pro-
cédé, dans les quinze jours suivant la faillite, & une vente d'urgence défi-
pitive. Tl en a ensuite informé les créanciers par publication et a attiré leur
attention sur le fait que Ja convention de cession €lait & leur disposition
pour consultation®'. Par contre, I’occasion ne leur a pas €té donnée de for-
muler des offres supérieures. En I’ occurrence, la convention conclue por-
tait sur la reprise de tons les actifs de la faillie, mais elle imposait aussi un
certain nombre d’obligations aux repreneurs qui s’obligeaient & réenga-
ger la presque totalité du personnel, a assurer I’essentiel des prestations
dues par la faillie aux termes des contrats d’abonnement de ses membres
et & conclure de nouveaux baux & loyers avec les bailleurs des locaux des

.centres fitness®. Ici, le fonds de commerce vendu représentait donc bien

ufi-actif soumis & dépréciation rapide et, devant une occasion favorable de
le remettre & un répreneur dans de bonnes conditions en sauvant les
emplois et permettant la continuation des baux®, I'office semblait fondé
4 procéder 2 une telle vente d’extréme urgence. Cette derniére n’a d’ail-
leurs fait I’objet d’aucune plainte & I’autorité de surveillance. Dans ces
conditions, I’on peut raisonnablement penser que cette vente remplissait

4 Bénédict Fokx, Commentaire romand cité n. 2, art. 256 N 18; Markus Vischer, cité n. 2,
RSDA 2002, p. 134,

S FAO du 2 juillet 2003 p.7, 29 septembre 2004 p. 8, 3 novembre 2004 p. 23. 1 décembre
2004 p. 10, 26 janvier 2005 p. 9, 16 mars 2005 p. 11, 28 décembre 2005 p. 8, 7 juin 2006
p. 10, 29 aoGt 2007 p. 9, 1 décembre 2007 p. 10 ct 2] mai 2008.

* FAO du 2 juillet 2003, p. 7. B

2 Cf. article paru dans la Tribune de Genéve le 5 mars 2003, p. 13

% ATF 131 01 280, consid. 2.1.



216 Schuldbetreibung und Konkurs 72. Jahrgang

valablement I'ensemble des conditions évoquées dans le présent chapitre
IV pour pouvoir faire exception & I’art. 256 al. 2 et 3 LP.

Dans un autre exemple évoqué ci-dessus, soit la faillite (également
liquidée en procédure sommaire} d'un magasin d’optique, ['office a au
contraire opté pour nne vente d’urgence classigue, soit intervenant con-
formément & 1'art. 243 al. 2 LP avant I'expiration du délai de production,
mais ne faisant pas exception aux régles de I’art. 256 al. 2 et 3 LP. Aprés
que V'office a conclu avec des repreneurs une convention provisoire de
vente du fonds de commerce (incluant la cession du droit au bail), les
créanciers ont. été informés par publication qu'ils disposaient d’un délai
de 20 jours pour formuler des offres supérieures®. Aucun créancier ne
s’est annoncé. Par contre, un tiers, également intéressé 4 la reprise du
fonds de commerce, a déposé plainte contre la décision de I'office de
conclure la convention de cession. au motif que ce dernier n’aurait pas
séricusement considéré son offre avant de I’écarter, I."office a alors modi-
fié sa.premiére décision en convoquant des enchéres privées auxquelles
le tiers était invité. Cette seconde décision a & son tour fait I'objet d’une
plainte & I’autorité de surveillance, déposée cette fois par les repreneurs.
L’affaire a ensuite été tranchée successivement par la Commission de
surveillance® puis par le Tribunal fédéral*, lequel a finalement confirmé
1a validité de la convention de cession originale.

V. Conclusion

A Genéve, la Commission de surveillance est tenue informée des ven-
tes d'urgence décidées par les offices des poursuites et des faillites, non
seulement par le biais d’évenmelles plaintes qui les viseraient, mais
également en vertu d'une disposition spécifique de la loi cantonale d’ap-
plication de la LP (LalLP) qui fixe le cadre dans lequel une vente de gré 4
gré peut intervenir et prévoit que:

«Dans tous les cas oil le choix du mode de réalisation appartient 41’ of-
fice compétent, Jes réalisations d’actifs doivent en principe étre entrepri-
ses dans le cadre de ventes aux enchéres publiques. Lorsque 1’ office dis-
pose d’une ou plusieurs offres arteignant au moins la valeur de marché
des actifs a réaliser aux dires de professionnels compétents et dans les
cas prévus par la loi fédérale sur la poursuite pour dettes et la faillite, des
ventes aux enchéres restreintes ou des ventes de gré 4 gré peuvent ére
roises sur pied aprés accord du préposé. Sa décision est communiquée
pour information & 1’autorité de surveillance» .

Cette obligation d’informer systématiquement 1’autorité de surveillan-
ce est upe particularité de la loi genevoise qui visait & prévenir certains
abus du passé. Elle ne semble pas trouver d’équivalent dans les autres

# FAQ du 3 novembre 2004, p. 23.
5 DCS0/600/04.

* ATF 131 I 280,

T Art. 7al. 1 LaLP GE.
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cantons. Elle a:été fortement décri€e.lors de I’adoption de la LalP en
2002 dans la mesure ot elle placerait la Commission de surveillance dans
une situation ambigug: peut-elle/doit-clle se contenter de prendre con-
naissance sans commentaire des ventes.de gré a gré dont elle est informée
en vertu del'art. 7 al. 1 LalP mais. qui ne font pas 1'objet d'une plainte,
quand bien méme elle les estimerait contestables et qu’elle assume une
responsabilité générale de contrble des offices*?

Agissant dans le cadre de cette activité de contidle; la Commission de
surveillance constatait, dans un courrier de recommandation i 1’ attention
du préposé de 1'Office des faillites du 16 novembre 20006, que le recours
i des ventes de gré 4 gré «semblait résulter davantage de'concours de cir-
constances (en particolier du basard de la formulation d’une offre) que
d'vne recherche d'une bonne valorisation des actifs & réaliser». En consé-
quence, la Commission de surveillance déclarait soutenir «le développe-
ment raisonmable d'une pratigue d’appels d’offres portant sur des actifs &
réaliser dans la liquidation sommaire de faillites, dans toute la mesure oil
cela permet & I’Office des faillites de choisir en meilleure connaissance
de cause le mode de réalisation l& plus avantageux pour les créanciers en
termes de résultat'net ‘dés opérations». Dans ce contexte, elle appelait
également de ses veeux une harmonisation-de 1a pratique des différentes
cellules en charge de la liquidation des faillites et concluait en ses termes:
«Nous vous encourageons ainsi & mettre en ceuvre une pratique raison-
nable de valorisation des actifs a réaliser, et évidemment respectueuse
des exigences résultant notamment de I"art. 256 al. 2 4 4-LP»

Sur la forme, on notera que I’utilisation du terme valorisation dans ce
contexte semble malheureuse. En effet, on se rappellera que la Commis-
sion de surveillance a jugé que la mission assignée 4 1’ office dans la liqui-
dation de la faillite tendait «a exclure des actions de valorisation des
actifs inventoriés»**. Il faut donc comprendre que la Commission appelle
en fait de ses veeux une mise en valeur des actifs a réaliser — laguelle est
effectivement hautement souhaitable dans 1'intérét des créanciers — plut6t

'+ .que leur valorisation (cf chapitre I, ci-dessus).

*:Sur le fond, il faut se réjouir de cette volonté de dynamiser la gestion et
la liquidation des faillites, dans I'intérét bien compris des créanciers et
dans un cadre strict permettant d’éviter les errances et les abus. D’une
maniére générale, la prise en compte, anjourd’hui reconnue par la juris-
prudence, du contexteé économique dans lequel s'inscrit une faillite pour
en assurer la liquidation dans les meilleures conditons possibles, nous
parait de natmre 24 diminuer, autant que faire se peut, la perte que les
créanciers subissent inévitablement, ce qui est en fait le 6le général
assigné par la loi aux autorités en charge de I'exécution forcée.

“ Art. 10al, 2 LalLP GE.
* DCS0/600/04, consid. 3.c.



