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Des effets de kfafflte quant aux biens du debiteur Art . 197

de la fafflite: c'est le dessaisissement da faitti n signifie que les actes juridiques du
failli sur ces biens ne sont pas opposables ä ses creanders. Plusieurs consöquences
decoulent directement de ce dessaisissement le faUli n'est pas adrcds ä disposer
des creances appartenant ä la masse, de sorte qu'fl n'est pas hab2it6 ä en recevoir
paiemeat (art 205); les poursuites individuelles dirigees contre lui cessent d'exis-
ter ä I'ouverture de la faillite (art 206); les proces inteutes par le faffli ou diriges
contre lui et qui ont une influence sur la masse active ou passive sont suspendus
(art. 207).

I. Des effets de la faillite quant aux biens du debiteur

Introduction anx articles 197 ä 207*
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Alt 197

A. Masse de la
faillite
1. En general

Tous les biens saisissables dn feiüi an raoment de ronvertare
de la faillite forment nne senle masse, qnel qne soit le lien ou ils
se troirvent, et sont affectes an paiement des creanders.
2 Les biens qui echoient an failli jnsqn'ä la doture de la fafllhe
rentrent dans la masse.

1 SämfEches pfändbare Vermögen, das dem Schuldner zur Zeit der
Konkurseröffnung gehört, bildet, gleichviel wo es sich befindet, eine
einzige Masse (Konkursmasse), die zur gemeinsamen Befriedigung der
Gläubiger dient.
2 Vermögen, das dem Schuldner vor Schluss des Konkursverfahrens an-
fällt, gehört gleichfalls zur Konkursmasse.

Tutü i beni pignorabüi spettanti al debitore al momento defla dichiara-
zione di fallimento formano, dovunque si trovino, ua'unica massa desti-
nata al comune soddisfacimento dei creditori.

Appartengono alla massa anche i beni ehe pervengono al fallito prima
ehe sia chiusa la procedura di fallimento.

A. Konkurs-
masse
1-Imallgemei-

Uouverture de la faillite, declaree par jugement (art. 175), a des effets iacisifs sur
la sitiiatioa patrimoniale et les droits du debiteur ainsi que sur ses relatioas juridi-
ques avec ses creanders. Ces consSquences sont regies par la LP ainsi que par le
droit commun. Ainsi, le Code des obügations-derinit notamment quels soat les
contrats qui prenneat fin lors de la faillite de l'une des parties. Le droit commer-
dal postule que la faillite entraine de pleia droit la dissolutioa des persoaaes mo-
rales, qui seront radiees au registre du commerce apres la clötare de la faillite et
qui perdront ainsi leur existence juridique (STOHEEL, § 10 N 52 ss).

Les effets de la faillite snr le patrimoine du debiteur sont rögis quant ä eux par les
art 197 ä 207 LP. A Pouveiture de la faillite, 1'ensemble du patrimoine saisissable
du debiteur forme la masse acüve et sera affectS au desinteressement des crean-
ders. Les art 197 ss d6finissent les droits patrimoniaux qui composent cette masse
actrve. Les regies sur la formation de la masse active touchent k diverses institu-
tions du droit materiel et mettent en exergue les conflits qui surviennent, en cas
de faillite, entre les iater&ts de la communautö des creanders du failli en taat que
teile d'uae paxt, et ceux des cröanders iadividuels qui souhaitent echapper ä la loi
du dividende d'autre part Ces situations ont amen6 le legislateur ä proeöder ä une
pes6e des int&Sts en prösence et, dans plusieurs cas, ä favoriser ceitaios creanders
en leur aecordant la possibilite de soustraire des droits patrimoniaux ä la masse ac-
tive. Ces droits de distraction soat regis par les art 201 ä 203 ainsi que par des dis-
positioas du droit commun et de lois speciales (art 197 N17 ss).

L'art 204 prevoit que le debiteur perd son pouvoir de dispositioa sur les biens sai-
sissables qui composent la masse active, laquelle sera geree par Fadministration

A Massadel fal-
limento
1-In.generale
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Bibliographie-, voir ad Introduction am art. 197 ä 207.

L Le prineipe

Des la communication du jugement de faillite ä FofSce des faillites (art 221), ce 1
demier est tenu de constitaer la masse aefive {Aktivmasse), appelee aussi simple-
ment masse. Celle-d comprend tous les droits patrimoniaux saisissables du failli
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existant ä F Ouvertüre de Ja faülite ou qui echoient au. failli apres cette date, quel
que soit le Heu oü Ils se trouvent Elle servira ä desinteresser les creanders. La no-
tion de masse active s'oppose ä la masse passive (Passivmasse), qui designe la
communaute' des creanders du faüli.

2 Le failli perd son droit de disposition sur les biens coraposant la masse active
(c'est le dessaisissement du faüli, art 204). La masse actrve est soumise ä une
mainmise de droit public (eine öffentüchrechtliche Beschlagnahme) qui confere
aux creanders le droit d'Stre desinteresses, dans les limites que fixe la loi, sur le
produit de realisation de ces biens (ATF 95 H 31 c. 4, JdT 19701153; ATF 93IH
96,107, JdT 1968 H10).

3 La composition de la masse active est regie par les prindpes generaux enumeres ä
Fart 197. Ce regime est complete par les exceptions posees aux art. 198 ä 203 ainsi
que par des dispositions du droit commun et de lois sp&äales qui accordent ä. cer-
tains cröanders le droit de revendiquer des biens qui entreraient sinon dans la
masse active. Par ailleurs, la procedure ä suivre pour constitaer la masse et les
compe'tences en la matiere sont d6j5nies aux art. 221 ss. La masse active est consti-
tuee, geree et realisee par FadmMstration de la faulte, qui distxibuera le produit
de la realisation aux crianders.

B. La notion de biens saisissables

Seuls tombent dans la masse active les biens appartenant au failli qui sont saisissa- 6
Wes selon les criteres generaux des art. 91 ä 93. Par biens saisissables, il faut enten-
dre les droits patrimoniaux dont le faüli est titulaire, qu'ils soient liquides ou M-
gieux, corporels ou incorporels, absolus (droits de propriSte1 mmobüiere ou
mobilere, de propriete immaterielle) ourelatifs (creances) (GiLUFkoN, Commen-
taire HL Remarques introducüves aux art. 197-207 N 5). Par simplification, la doc-
trine et la jurisprudence utüisent souvent les termes de «biens saisissables» au lieu
de droits patrimoniaux; il est clair cependant que l'objet de Fexecution forcSe est
le droit sur cette chose et non l'objet lui-meme.

En outre, ces droits doivent avoir uhe valeur de realisation (GOLLIERON, Commen- 7
taire HL art 197 N13). Ainsi, les simples esperances de gain ou les droits qui d£-
pendent de Favenement hypothStique d'une condition suspensive ne sont pas rea-
Iisables et ne tombent pas dans la masse active (GHJUOERON, Cornrnentaire HI,
art. 197 N13; SchKG H - HAKDSCHINMTJISKELER, art. 197 N17ss; ERTTZSCHE/
WALDER n , § 41 N 5). Sont egalement exclus de la masse actrve les droits incessi-
bles (ATF 81 m 122, JdT 1956 H 25), tels que les droits strictementpersonnels.

Font ainsi partie de la masse tous les droits reels du faM, tels que le droit de pro- 8
priÄ6 sur une chose mobüiere ou immobiliere. Lorsque le failli est titulaire d'une
part de copropri6te sur le bien d'un tiers, ce bien ne tombe pas dans la masse;
seuls en fönt partie les droits de partidpation du failli (pour autant qu'ils soient
cessibles et realisables) (voir TSCHOMX, N 228 ss sur Fexecution forcee des diverses
formes de propri6te collective).

Les biens du failli greves d'un droit de gage en faveur d'un tiers sont egalement 9
compris dans la masse, mais les cröanders gagistes seront desint6ressfe en priorite
sur le produit de realisation du gage (art. 198). Le droit de gage doit en prindpe
exister au moment de l'ouverture de la faülite; toutef ois, le Tribunal f ederal admet
en matiere dTrypotneque legale des artisans et entrepreneurs que le gage puisse
Stre constitue valablement apres la fafllite du maltce de Fouvrage proprifitaire
(art. 198 N7; ATF 119 m 124 c.2, JdT 1996 H 49; ATF 95 H 31 c.4, JdT 1970
1153).

Les droits de gage dont le faüli est titulaire sur les meubles ou immeubles d'nn 10
tiers tombent egalement dans la masse active, de mSme que les servitudes fonde-
res et personnelles cessibles, par ex le droit de superfide. En revanche, les servitu-
des personnelles incessibles, comme le droit d'habitation et Fusufruit, qui sont
liees ä la personne du titulaire, n'en fönt pas partie (art. 776 aL 2 CC et art. 745 ss
CC; SchKG II-HANDSCHrN/HtrNKELEE, art. 197 N12).

Les creances da feüli contre des tiers fönt aussi partie de la masse active, qu'elles 11
soient echues ou non, pour autant que leur cause naisse avant l'ouverture de la
faülite (art 197 N 27; SchKG II - H^SCHIN/HCNKELER, art. 197 N13). On no-
tera que les droits decoulant d'un contrat d'assurance sur la vie ne sont pas saisis-
sables si le bSn6fidaire est le conjoint ou le descendant du faüli (art 80 LCA.) ou
un tiers qui a ete designe par une dause irrövocable; cette disposition irxevocable
cree, an profit du beneficiaire, un droit propre sur la creance attribuöe, dro^t qui
fait partie du patrimoine du benäfidaire des la designation. H ne tombe pas dans
la masse active du failli (ATF 112 H157, JdT 1987198, JdT 1989 H 20).

H. La composition de la masse active

A. Generalites

4 L'art 197 postule en premier lieu que la masse comprend tous les biens saisissa-
bles du faüli, qu'ü döfinit plus precisement au moyen de trois criteres: celui du
temps (les biens existant ä l'ouverture de la faülite), de la nature de la devolution
(les biens qui echoient au faüli jusqu'ä la clöture de la faülite) et du lieu (quel que
soit le lieu ou ils se trouvent). II incombe ä l'administration de la faülite de consri-
tuer la masse active et de porter tous les biens qui la composent ä Finventaire
(art 221 ss LP et 25 ss OAOF). Les droits du failTi dont Fexistence ou Fapparte-
nance ä la masse est litigieuse doivent egalement etre inventories, de fagon k ce
que la masse elle-mSme ou un creanrier cessionnaire des droits de la masse puisse
les faire valoir en justice (ATF 114 TU 21 c. 5, JdT 1990 H 43; ATF 109 TU 80 c. 2a,
JdT 1985II130; ATF 104 m 23 c. 2). Les autorites de poursuite ne peuvent refu-
ser d'inventorier un droit que si son insaisissabilite ou son incessibilite est mani-
feste (ATF 81III122, JdT 1956 H 25).

5 Les contestations au sujet de Fappartenance d'un bien ä la masse ou de sa saisissa-
bilite' sont tranchees par les Offices ou les autorites de surveillance par la voie de la
plainte de l'art 17 (Gn-ufeoN, Commentaire TU, art 197 N 22). En revanche, les
conflits entre la masse et un tiers qui sont relatifs ä la propriete d'un bien relevent
du droit matenel et sont portös devant le juge (Gnxiöi.ON, Commentaire TU,
art. 197 N15 ä 17; STOFFEL, § 10 N 23; ATF 100 HI 64 c. 2, JdT 1975 H 46).
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2. Les droits de distraction

Dans la faillite, un tiers peut revendiquer des biens de la masse en se fondant soit 18
sur son droit de propriSte (aiL 641 aL 2 CC), soit sur des droits de distraction (ap-
peles aussi droits de segre"gation) specifiques accordes par la LP (art 201 ä 203),
par le droit materiel (art 401 CO, 1053 CO, 715 et 716 CC) ou par des lois speda-
les (Loi föderale sur les banques, la Loi sur les fonds de placement, la Loi sur l'ap-
provisionnement du pays et celles sur les «rationnements et garanties d'obligations
des sod£tes d'assurances) (GnxntRON, Commentaire TU, Remarques introductives
aux art 197-207 N11; SPVBLEB/VHELII-JVCKER, p. 1463 ss).

3. Le droit de propriete

Le titulaire d'un droit de propriete inclus dans la masse acüve jouit de la protec- 19
tion que M accorde le droit materiel. H peut notamraent latenter l'action en re-
vendication de l'art. 641 aL 2 CC. Toutefois, la LP lui accorde un moyen de protec-
tion complementaire si le bien objet du droit en cause se trouve dans la puissance
du faüli: le proprietaire peut alors revendiquer son droit patrimonial par 1'action
de l'art 242. La portfe de ces actions differe. Dans le cadre de la procedure de

Axt 197

12 Les droits inunateriels dont le failli est titulaire tombent dans la masse pour autant
qu'ils soient saisissables et realisables; il en va ainsi des droits d'auteur, des droits
lies ä la marque ou aux dessins et modeles (SchKG II - HAtrosoBDCN/HoNKELER,
artl97N43ss).

13 Les revenns eventuels produits par les droits patrimoniaux (par ex. les interets
d'un capital ou les loyers d'un immeuble) rentrent egalement dans la masse
(GILIX&ON, Commentaire m , Remarques intioductives aux art 197-207 N 9).

14 Les biens saisis non r6alises au moment de rouverture de la faillite et les biens s6-
questres rentrent dans la masse: les criSanders sequestrants ne jouissent en effet
d'aucun privilege dans la faillite (art 199).

15 Le priacipe d'apres lequel la masse est limitee aux biens appartenant au failli ä
rouverture de la faillite (ou qui lui echoient apres ce moment) n'est pas absolu: la
masse se compose egalement des pretentions revocatoires au sens des art 214 et
285 ss (art 200), autrement dit de biens qni prärisement n'appartiennent plus au
faüli (ATF 67 HI 33 c. 1, JdT 1941H 27; voir aussi FKIXZSCHEAVAIX>ER IL § 41N 6 .
note 4).

16 La .masse active comprend erdm les droits qui appartiennent en propre ä la
communaute des creanders ou que la masse a seule qualite pour faire valoir, par
ex. les. pretentions en responsabflite de la sodetS faiHie contre des tiers, notam-
ment contre les administrateurs de sod6t6s anonymes (GnxntRON, Pr6ds, p. 284;
STOFEEL,§10N28).

C. La revendication et les droits de distraction

1. Leprindpe

17 La faillite ne peut porter que sur les droits patrimoniaux dont le faüli est titulaire,
en vertu du prindpe selon lequel chacun repond de ses dettes sur son propre patri-
moine (AMONN/WÄLTHER, § 40 N 25). Toutefois, il arrive que la condition jori-
dique de certains biens, qui a priori semblent appartenir au failli, soit incertame
ou litigieuse; il en va ainsi lorsqu'un tiers redame la propriete d'un bien qui se
trouve dans la puissance du faüli- L'administration de la faillite est tenue de porter
ces biens ä rinventaire, en mentionnant les objets iadiques comme etant la pro-
priete de tiers ou röclames par des tiers (art 225). Les eventuelles contestations ä
ce sujet seront trancüees dans la procedure de revendication des art 242 LP et 45
ä 54 OAOF, dont le but est de dödder si un bien deternüne doit Stre inclus dans la
procedure d'execution forcee (TSCHÜMT, N 67 et 69: ce but pennet de distinguer la
procedure de l'art 242 de la revendication de droit dvil au sens etroit). Cette pro-
cedure pennet donc de soustcaire les droits patrimoniaux litigieux de la masse ac-
tive; üs Schapperont ainsi ä la r6alisation. En revanche (et contrairement ä la sai-
sie), la revendication de droits qui ont pour effet non pas d'exdure un bien de
l'execution forcee, mais d'influer sur celle-d (par ex. la revendication d'un droit de
gage), s'effectue exclusivement dans le cadre de la procedure de contestation de
l'etat de collocation de rart.250 (ATF 106 HI 24 c.2, res. JdT 1982 H 29;
TSCHDMY,N127).

aux mesures d'execution forcee (TSCHUMY, N164).

4. La reserye de propriete

Le pacte de reserve de propriete inscrit avant l'ouverture de la faülite de I'acqu6- 20
reur et valablement constitu6 lie 1'administration de la faillite: le vendeur peut re-
vendiquer le droit de proprietS sur la chose et restituer les acomptes pergus, sous
dSduction d'un loyer equitable et d'une indemnite d'usure. Cependant, la revendi-
cation du vendeur ne peut Stre exercöe qu'autant que la communaute des crean-
ders ne reprend pas le contrat de vente et n'eteint pas la creance du prix de vente
en appHcation de l'art 211 al.2 (art 716 CC; GrtxntRON, Commentaire HI,
art 198 N 8; TSCEPOMY, N 214 ss). En revanche, si ce pacte n'est inscrit au registre
qu'apres l'ouverture de la faillite de l'acquereur, il est inoperant dans cette faillite
et le bien torobe dans la masse active de l'acquereur (ATF 93 HE 96 c 6 et 7
JdT 1968 H10; Tscmnor, N 200 s.).

5. Le droit de distracäon du mandant

Le droit de distraction en faveur du mandant, prevn ä l'art 401 CO, a donn6 lieu ä 21
de nombreuses decisions de jurisprudence et ä des commentaires de la doctrine
(voir, notamment, ATF 127 m 273 c. 3b, JdT 2001H 8; WERRO, CR CO-I, art 401;
SpüHLEEA/irELU-JircKEE, p. 1463 ss). Cette disposition prevoit que le mandant qui
a satisfait ä ses obligations est legalement subroge aux droits du mandataire qui a
acquis pour son compte des creances ou des choses mobilieres. Le mandant est

' ainsi admis ärevendiquer dans lafaiüite du mandataire les creances et les meubles
acquis pour son compte (art401 al.2 CO). Cette regle s'applique ä n'importe
quelle forme de mandat, pour autant que les conditions suivantes soient reroplies
(ATF 102 H103, res. JdT 19771626 et JdT 1978II46): eile ne vise que les crean-
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en copossession d'un tiers, radmirdstration de lafaiffite ne peutpas obliger ce tiers
a restituer ce bien par une simple dödsion: eile est tarne d'ouvrir action contre le
detenteur, si eile yeut feire entrer le droit patrimonial litigleux dans la masse ac-
üve (art. 242 aL 3; AIF100 HI 64 c. 2, JdT 1975 H 46; AEF 99 m 12 c 2, JdT 1974

ces ou les choses raobiüeres que le mandataire acquiert aupres- de tiers en son
nom pour le compte du mandant (comme c'est rögulierement le cas dans la
cornmission d'achat, la fidude et d'autres foxmes de reprösentation indirecte); le
mandataire doit agir dans l'exerdce regulier de son mandat et en execution de
celui-d. H faut de plus que ces biens et cröances soient suffisamment individuali-
sös; s'il s'agit d'une sonme d'argent, eile ne doit plus etre ä la libre disposition
du mandataire (AEF127 m 273 c.3b, JdT2001II8; WEKRO, CR CD-I, art 401
N5ss).

22 En döpit des critiques d'une partie de la doctrine, le Tribunal föderal maintient sa
jurisprudence selon laquelle l'art 401 CD ne s'applique pas aux biens et droits
que le mandant cede lui-meme ä titre fidudaire au mandataire (ATF117II429
c. 3b, JdT 1994II2, rös. JdT 19921399 et les nombreuses ref. doctrinales; WESSD,
CR' CO-I, art 401N 9; GILHERON, Commentaire JH, art 202 N 24 et 25). Selon la
conception actuelle, le fidudaire ä qui le mandant transfere la proprietö de biens
ou valeurs ä titre fidudaire est considörö comme le plein propriötaire des biens
transferes. S'il tombe en faillite, ces biens sont compris dans la masse active,
merae s'ils appartiennent ä un tiers du point de vue öconomique (AUF 114II45,
50 c. 4c, rös. JdT 19881383; ATF113 DI 26 c. 3, JdT 1989 E 79). L'art 401 CD
s'applique des lors exclusivement aux biens et valeurs patrimoniales que le manda-
taire a acquis de tiers, mais pas ä ceux que lui a remis le mandant.

6. Les lois speciales

23 Quelques lois spödales prevoient des droits de distraction spedfiques. Ainsi,
1'arL 16 aL 1 de la Loi föderale sur les fonds de placements postule qu'en cas de
faillite de la direction du fonds, les avoirs du fonds de placement sont distraits de
la masse au bönefice des investisseurs. L'art 37b de la Loi föderale sur les banques
s'applique en cas de faülite de la banque et postule que les valeurs döposöes par
les clients seront distraites de la masse en faillite au benefice du döposant, sous re-
serve des droits de la baaque a Fencontre du deposant (ces valeurs comprennent
les choses mobilieres et les titres deposös par les clients ainsi que les choses mobi-
lieres, les titres et les creances que la banque detient a titre fidudaire pour le
compte des clients deposants: art 16 LB). L'art 13 de la Loi föderale sur l'appro-
visionnement du pays accorde ä la Conföderation un droit de disjonction sur les re-
serves obligatoires que doivent constituer les entreprises soumises ä cette loi.
Quant ä l'art 6 de la Loi föderale sur les cautionnements des sodötes d'assurances
ötrangeres et aux art 27 et 30a de la Loi föderale sur la garantie des obligations
decoulant d'assurances sur lavie, üs prevoient un droit de distraction sur les cau-
tionnements constitues par les compagnies d'assurances en vertu de ces lois (sur
ces droits spödfiques, voir TscHXffiir, N 462 ä.492).

7. La nüse en ceuvre des droits de distraction

24 Dans le cadre de 1'execution forcöe, les droits de distraction doivent Stre mis en
oeuvre par la procödure de revendication de l'art 242 (AIF 114 m 23 c.2,
JdT 1990II83). On pröcisera ä cet egard que le tiers qui fait valoir un droit de dis-
traction doit agir contre la masse, si le droit patrimomal revendiquö est en posses-
sion de celle-d. En revanche, lorsque le bien se trouve en possession exclusive ou

D. Le entere du temps

1. Les biens existant au moment de l'ouverture de la faülite

Les biens qui composent la masse active sont les droits patrimoniaux dont le failli 25
est ütulaire au moment de l'ouverture de la faülite. Le moment decisif est le jour
1 heure et la minute oü la faillite a ötö prononcee (art 175 aL 2). Les biens acquäs'
apr&s ce moment restent ä la libre disposition du debiteur; cette regle ne prösente
d mteret que pour les personnes physiques, les personnes morales ötant mises en
liqmdaüon a l'ouverture de la faillite et dissoutes ä la clStore de celle-d.

Lorsque le jugement de faillite fait l'objet d'un recours auquel le juge octroie l'ef- 26
fet suspensif, la faiffite ne sortit ses effets que le jour oü le jugement attaque est
conrlrmö par 1 autonte judidaire superieure (ATF129 HI 100 c. 3 et art 204 N 4)
C est donc ce moment-lä qui sera döterminant pour dölimiter les droits parrimo-
maux qui formeront la masse active.

Les creances que le failli detient envers des tiers fönt partie de la masse active En 27
matKire commerdale, il arrive frequemment que le failli ait cedö ses creances ä
1 un de ses cröanders pour garantir ses propres engagements. La question se pose
de savorr ce qu'il advient de ces creances en cas de faüJite du cödant Plusieurs cas
doivent Stte distingues. Les creances que le failli a cedees ä un tiers avant Ponver-
rure de la faillite passent dans le patdmoine du cessionnaire, pour autant qu'elles
aient pns naissance arant l'ouverture de la faillite. EHes sortent du patrimoine du
cedant avant qu'il ne tombe en faillite et, par consöquent, ne fönt pas partie de sa
masse active (il faut toutefois röserver le cas dans lequel cette cession pourrait
farre lobjet d'une prötention rövocatoire selon les art 285 ss). La cession des

1 Ouvertüre de la faiffite, cede ä un tiers une cröance fatnre qui ne natt qn'apres
I onrerture de lafafflite, cette cröance tombe dans la masse active et ne passe pas
au cessionnaire (ä l'exception des cessions de creances de salaire ä fetur N28)
En tffet, dans un tel cas, la creance nait ä un moment auquel le cödant a perdu le
drort de disposer des actife de la masse (art 204 aL 1), de sorte que la cession n'a
pasdeffet et la creance reste dans la masse active ( A I F U l m 7 3 c.3
JdT 1988 U15). Le Tribunal föderal considere ä juste titre que les intörets de lä
communautö des cröanders doivent l'emporter sur ceux des cröanders indräduels
tels les donneurs de erödit, sans quoi il existerait un risque que le failli privilöäe
certams cröanders au detriment de la majoritö d'entre eux en distrayant une par-
tie importante de ses avoirs au moyen de cessions antidpöes, sans que les condi-
tions d une action rövocatoire soient remplies (meme arret, c. 3c).

La cession de salaire futur constitue une exception ä cette regle et öchappe aux ef- 28
fets de la faiffite: le salaire percu apres l'ouverture de la faillite ne tombe pas dans
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la masse active et le faüli peut Ebrement en disposer (AUF 111 i n 73 c.3b,
JdT 1988II15). Cette jurisprudence, fondöe sur une interpre'tation litterale de
l'art 197 al. 2, est contestöe, k juste titre. S'ü est correct d'admettre que le salaire
n'est pas recu a titre gratuit, puisqu'il est la contre-prestation du travail, il consti-
tae nSanmoins un bien relativement saisissable selon Faxt. 93, de sorte qu'2 de-
vrait tomber dans la masse (GnxifeoN, Commentaire IU, art 197 N 25 ä 27).

29 Les prestations en especes d'une caisse de pension äfferentes ä une activit6 depen-
dante du failli tombent dans la masse, mSme si elles deviennent exigibles apres
Fouverture de la faillite paice que le failli devient independant apres ce moment
et demande alors le paiement en especes (AEF118 m 43, JdT 1994II86).

2. Les biens qui echoient au failli apres VOuvertüre de la faillite (art 197 al 2)

30 L'art 197 aL 2 etend les effets de la faillite aux biens saisissables qui echoient an
failli pendant la procedure de la faillite et jusqu'ä la clöture de celle-cL Ces biens
tombent dans la masse, alors mSme qn'ils n'existaient pas au moment de la decla-
ration de la faillite. Cette regle s'applique aux biens regus ä titre gratnit, c'est-
ä-dire sans contre-prestation du failli, par ex. par donation, gains de loterie ou en-
cöre heiitage (voir un exemple dans l'ATF 109 m 80, JdT 1985II130: le montant
de l'indemnitö allouee par une caisse de pension ä un assur6 sortant qui se trouve
en faillite lui echoit; cette indenmitö tombe donc dans la masse active).

31 Font partie de la masse active les biens qui echoient au failli jusqu'ä la clöture de
la faillite. Ce moment est constate par jugement, conformement ä l'art 268. Les
biens qui echoient au failli apres ce moment ne tombent plus dans la masse, sauf
s'fls se fondent sur un titre juridique anterieur ä la faillite (SchKG II - HAND-
scmN/EtoKKELER, art 197 N 95).

£ . Le lieu de Situation des biens

32 En vertu du principe de Fünfte de la faillite, celle-ci est ouverte ä un seul endroit
en Suisse, en regle generale au domicile du debiteur (art 55). Cependant, confor-
mement ä l'art 197 aL 1, la faillite porte sur tous les biens du faüli, quel que soit le
lieu oü US se trouvent La loi enonce ici le principe de l'nniversalite de la faillite,
selon lequel la faillite ne se limite pas aux biens saisissables dans l'arrondissement
de poursuite oü eile a ete ouverte, mais reunit tous les biens patdmoniaux du dSbi-
teur, oü qu'ils soient En vertu de l'art 4 aL 1, les Offices des faBEtes doivent s'ac-
corder l'entraide et les administrations de faillite ont la. competence de proceder ä
des actes d'executionforcee en dehors de leurs arrondissements respectifs.

33 Le principe de l'universalite de la faillite impEque en outre que la masse active
soit formee sans restriction territoriale, de sorte qn'elle comprend ögalement les
biens du failli qui se trouvent ä l'etianger. Ceux-ci doivent egalement Stre portes ä
l'inventaire, sans tenir compte de la possibilite de les faire realiser au profit de la
faillite ouverte en Suisse (art 221 LP et 27 aL 1 OAOF). L'obligation du dSbiteur
de renseigner, sanctionnöe par les art 163 eh. 1 et 323 eh. 4 CP, s'etend 6galement
ä ces biens. Toutefois, ces mesures se heurtent au principe de la territorialite des
actes d'exöcution forcee, selon lequel la mainmise de droit public de l'Etat ne
s'etend pas au-dela des frontieres de la souverainet6 etatique (AMONN/WALTHER,

suisse nepourra s'exercer sur les biens situes äl'etranger qu'avec Faide des autori-
tes 6trangeres sur le territoire desqueHes sont situes ces biens. Les conditions aux-
quelles l'Etat etomger aecorde sa cooperation sont determinees par son droit in-
terne ou decoulent de Conventions entre Etats (sont en vigueur la Convention
entre la Confederation suisse et la couronne de Wurtemberg de 1825/26 et celle
avec le Royaume de Baviere de 1834: voir GHXÄON, Commentaire JJL art 197
N 35 et SchKG II - HAKDSCHIN/HTINKEIER, art 197 N 99 s.).

On notera que les art 166 ss LDIP reglent le cas inverse, k savoir les conditions 34
dans lesquelles le droit suisse reconnalt les effets d'une faillite prononcee ä l'etran-
ger sur les biens du failli situe en Suisse (art 166 LDIP N 1 ss)

Art 198

2. Bien remis Renitent egalement dans la masse les biens sur Iesqnels 2 edste
en gage un gage, sons reserve des droits de preference du creander ga-

giste.

2 Pfendgegen- Vennögensstücke, an denen Pfandrechte haften, werden, unter Vorfae-
stanüe . halt des den Pfandgjäubigein gesicherten Voizngsrechtes, zur Konkurs-

masse gezogen.

2. Beni costituiti I bem su cm gravano diritti di pegno sono compresi nella massa, salvo ü
mpegno dirittopreferenzialedeicreditoripignoiatizi

Plan N

L Leprincipe -
IL Les conditions ,

A. La tituladt6 du droit de gage 3

B. La Institution du droit de gage <
HL Les effetspourles creandersgagistes JQ

Bibliographie

I. Leprincipe

Tous les droits patrimomaux saisissables du failH tombent dans la masse active y 1
compns les biens du faüli sur lesquels il a constitae un droit de gage en faveur
d'un tiers. Conformöment ä l'art 206, les eventuelles poursuites en reahsation de
gage mtroduites par le creancier gagiste et pendantes ä l'ouverture de la faiffite
s'Steignent Cependant, le cröancier gagiste garde le droit d'erre desmtereSse en
pnorite sur le produit de realisation du gage (art 219 aL 1; AEF 116 m 23 c. 2,
JdT 1992 U 83).
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neurs puissent etre garanties conformement ä Faxt 837 aL 1 ch, 3 CC, meme si
l'inscription de cette hypotheque a lieu apres le jugement de faillite (ATF 95II31
c.4, JdT 19701153; I'ATF 119 UI124 c.2, JdT1996n49 confirme ce principe
lorsque, au moment de Fouverture de la fafllite, l'hypotheque legale n'etait pas
meme inscrite au registre fonder ä titre provisoire). H considere en effet que les
immeubles du faiHi tombent dans la masse avec les restrictions legales indirectes
de la propriete fondere dont ils sont affectes, y compris Fobligation propter rem
de soufficir la constitution d'uue teile hypotheque legale. Le meme prindpe de-
vrait s'appliquer par identite de motifs aus autres droits de gage legaux indirects
(dans le meme sens: SchKG H - HANDSCHIN/HUNKELEK, art. 198 N 7).

Les droits de gage conventionnels sur les immeubles ne sont valablement consti-
tues que par rinscription au registre fonder (art 799 al. 1 CC, 972 CC). Toutefois,
£1 faut admettre avec SchKG H - HANDSCTON/HÜNKELER (art 198 N 8) que ce droit
de gage tombe dans le champ d'application de l'art 198 lorsque la requisition
d'inscription a 6te inscrite au Journal avant rouverture de la faillite, meme si l'ins-
ciiption n'a pas encore ete effectu6e ä ce moment-la. En effet, selon le Tribunal
föderal, la requisition d'inscription au registre fonder qui a 6t6 portee dans le
Journal ne peut plus etre retir6e (ATF 115 H 221 c. 5, JdT 1990141).

En matiere de droit de gage mobilier, le nantissement de l'objet greve au crean-
der gagiste (art 884 CC) doit etre constitu6 avant la faillite pour que le privüege
des art 198 et 219 aL 1 s'applique.

2 La notion de gage couvre les gages mobiliers et immobiliers au sens de 1'art 37
(GnjjfeoN, Commentaire HL art 198 N 6).

II. Les conditions

A. La titularite du droit de gage

3 L'art 198 vise uniquement le cas dans lequel le failli est proprietaire des droits pa-
trimoniaux rois en gage. Peu importe cependant que ces gages soient constitues
pour garantir une dette du faM on celle i'w. tiers (ATF 113 m 128, JdT 1990
JI11; jAEGER/WAXDEE/Kuix/KonMANN,. art 198 N 9; BRAND, FJS 999, p. 6). Ils
tombent dans la masse active dans les deux cas. La difference reside en ce que, si
le failli n'est que le constituant du gage et qu'ü n'a pas ä repondre personnelle-
ment de la creance garantie par gage, celle-d doit etre admise dans son integralite
dans les cröances garanties par gage ä F6tat de collocation, et mention doit y etre
faite qu'un tiers est personnellement debiteur de la creance garantie par gage
(art 60 aL 3 OAOF). Une eventuelle insuffisance du gage ne sera pas renvoyee
dans les creances non garanties par gage, puisque la responsabilite personnelle du
faffli n'existe pas (ATF 113 m 128 c. 3a, JdT 1990 H11).

4 En revanche, lorsque les droits patrimoniaux rois en gage ont 6te constitues par
un tiers pour garantir une dette du failli, üs ne tombent pas dans la masse active,
laquelle ne comprend que les biens du faiHL Le creander gagiste est admis ä faire
valoir son droit de gage en dehors de la faillite par la pouisuite en r6alisation de
gage (ATF 110m81 c.2, JdT 1986II139; JAEGER/WAIJDER/KUIIJKOTIMANN,
art 198 N2; GH.U£RON, Commentaire HE, art 198 N10). Celle-d est dirigee
contre le failli et le tiers proprieiaire, et non contre la masse (art 89 ORFI; ATF
100 HI 51, c. 1, JdT 1976II78; FBECZSCHEAVALDER JL § 41N14; GUXTÄON, Precis,
p. 284). Les creances contre le failli garanties par le droit de gage d'un tiers sont
colloqu6es sans prendre le gage en consideration, lequel est simplement men-
tionne ä l'etat de collocation (art 61 OAOF).

HL Les effets ponr les creanriers gagistes

L'ouverture de lafaüEte eteint les poursuites individuelles dirigees contre le failli, 10
y compris les poursuites en r6alisation de gage pendantes ä ce moment (art 206).
Le creander gagiste perd la faculte.de faire realiser l'objet du gage, ce soin etant
desormais d6volu ä radministration de la faülite. n est tenu de remettre ä cette
derniere l'objet du gage ou le titre de la creance constitii6e en gage (art 232 aL 2
eh. 4; ATF 57 TU 88, 96 c. 4, JdT 1932II44; GmifeoN, Commentaire HL art 198
N15). L'administration de la faillite realisera l'objet du gage avec les autres droits
patrimoniaux composant la masse active. Le produit de realisatlon sert d'abord ä
payer les frais de realisation, puis ä desinteresser les creanders gagistes selon
1'art 219 aL 1. Le surplus eventuel est verse ä la masse.

L'administration de la faillite est tenue de sauvegarder les int&ets des creanders 11
gagistes et la loi confere ä ces demiers certaines prerogatives justifiees par Finteret
qu'ils conservent ä une realisation avantageuse de l'objet greve: ainsi, ils ont le
droit de s'opposer ä la vente de gre ä gre, ce mode de reansation n'offrant g6nera-
lement pas toutes les garanties de la vente aux encheres (ATF 47IU 35 c.3,
JdT 1921H 70).

Le droit conferS par contrat au creander gagiste de realiser lui-meme les biens 12
donnes en gage par le faüli ne peut pas etre exerce en cas de faillite du debiteur.
Cette regle a ete posee pour sauvergarder l'interet de tous les creanders dr^faüli
et eviter que les creanders n'assistent, impuissants, ä la liquidation ä vil prix,
par le creander gagiste, des biens saisis (ATF 116m23 c.2, JdT 1992H83;

B. La constitution du droit de gage

5 Sous reserve des exceptions mentionn6es d-apres (NT), le droit de gage doit etre
constituS avant Ponvertiire de la faillite pour que le privxlege du creander gagiste
soit reconnu dans la faillite et soit pris en compte lors de la repartition du produit
de la röalisation. Les modalites de la constitution des droits de gage varient selon
le droit en question. En resume, le Systeme est le suivant (voir SXEINADEK,
N 2686 ss; SchKG H - HANDSCEnN/HüKKEtEK, art 198):

6 Les droits de gage legaux directs fondös sur le droit prive (art 808 aL 3 CC,
art 810 aL 2 CC) ou le droit public cantonal (art 836 CC) naissent des que les
conditions legales sont remplies, meme sans inscription au registre fonder. Le
creander gagiste jouit du privüege aecorde par 1'art 198 des que ces conditions
sont realisees (SchKG II - IL^HDSCHIN/HXJKKELEK, art 198 N 6).

7 Les droits de gage legaux indirects requierent une inscription au registre fonder.
Toutefois, le Tribunal federal a admis que les creances des artisans et entrepre-
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mander la realisation d'un bien saisi; ü ne peut pas davantage vaKder les eventael-
les mesures conservatoires urgentes obtemies avant l'ouverture de la faülite, telles
que le sequesrre (GnxrgRON, Cbmmentaire HI, art 199 N 8). n s'ensuit que les
biens du debiteur faüli qui avaient feit l'objet d'une saisie ou d'tm sequestre avant
l'ouverture de la faiffite tombent dans la masse active, comme le precise 1'arL 199
aL 1. Cette regle a pour but d'eviter que le creander saisissant ne soit privüegie"
par rapport ä la communaute des creanders en Staut paye sur le produit de la
vente (ATF 67EI 33 c. 1, JdT 1941H 27):

Les effets des saisies dejä effectnees ne cessent pas simplement d'existen ils sont 2
maintenus en faveur de la communautg des cr6anders. Ainsi, le droit du creander
saisissant de demander la realisation d'un bien saisi, par ex. d'un immeuble passe
äla masse (ATF 11011181c. 2, JdT 1986II139).

ATF 81 m 57, JdT 1955 H104; SchKG n - HANDSCjara/HuNKHUER, art. 198 N13;
contra: FKTTZSCHE/WAI-DER I, § 26 N 5).

13 Lorsque l'objet remis en gage est la proprietS du faTlii mais se trouve ä Fetranger
et qtfil n'a pas ete possible, ä teneur du droit etxanger, de le faire rentrer dans la
masse de la faiffite ouverte en Suisse, les dividendes afferents ä cette creance sont
conserves jusqu'au moment oü il sera proc6de ä la realisation du gage ä l'6tranger
et ne seront verses au creander que dans la mesure oü il sera reste ä decouvert
dans cette realisation. Les dividendes ä verser se calculent d'apres ce d&ouvert
(arL62OAOF).

Art 199
3. Biens saisis
ou sequestres

Les biens saisis non realises an moment de Fouvertnre de la
faiüite et les biens sequestres rentrent dans la masse.
2Toutefois, si les delais de parfidpation ä la saisie (art 110 et
111) sont echns ä l'ouvertiire de la faillite, les montants dejä en-
caisses par sirite de saisies d'especes, de saisies de creances et de
salaires, ainsi que de realisations de biens sont distnbnes confor-
mement anx art 144 ä 150; Fexcedent est remis ä la masse.

1 Gepfändete Vennögensstäcke, deren Verwertung im Zeitpunkte der
Konkurseröffnung noch nicht stattgefunden hat, und Arrestgegen-
stände fallen in die Konkursmasse.
2 Gepfändete Barbeträge, abgeEeferte Beträge bei Forderungs- und
Einkonunenspfänd'ung sowie der Erlös bereits verwerteter Vennögens-
stücke -werden jedoch nach den Artikeln 144-150 verteilt, sofern die Fri-
sten für den PfändnngsanscMuss (Art. 110 und 111) abgelaufen sind; ein
Überschuss fällt in die Konkursmasse.

Sono pure devoluti aHa massa i beni pignorati non. peranco realizzati.
al momento della dichiarazione di fallimento e gli oggetti sequestrati.
2luttavia, se i termini di partecipazione al pignoramento (art 110 e
111) sono scaduti, le somme giä ricavate dal pignoramento di denaro, di
crediti e di salari, nonch6 daEa realizzazione di beni, sono ripartite a
norma degli articoK 144 a 150; l'eventuale eccedenza spetta alla massa.

H. Les excepüons (art. 199 al. 2)

Le creander saisissant ou sequestrant ne jouit des Iors d'aucun privilege dans la 3
faiffite. Cependant, ce prindpe est assorti d'une exception importante, fonnulee ä
l'art 199 aL 2. Cette disposition a ete introduite Iors de la rövision de 1994 pour
codifier les prindpes poses par le Tribunal föderal des l'ATF 79 JE 100,
JdT 1954II14. Elle prevoit que si les biens saisis ou sequestres au moment de
rouverture de la faillite ont dejä ete realises selon les fonnes de 1'execution forcee
a ce moment-la, le produit de la reaüsation est remis aux creanders saisissants et
seul le surplus eventuel tombe dans la masse (ATF 107 UJ113 c.3, JdT 1983
H149; sur la notion de realisation, voir GILUÖRON, Commentaire HL art 199
N14). D en va de mSme lorsque la röalisation n'est pas n6cessaire, notamment
lorsque des montants en especes se trouvent en depot aupres de l'office des pour-
suites suite ä une saisie d'argent liquide, de creances ou de salaires. Ces montants
peuvent egalement etre r6partis entre les creanders saisissants. L'art 199 aL 2 a
pour but de recompenser les creanders saisissants des efforts qu'ils ont deployes
en menant leurs poursuites ä terme; £1 parait en effet inequitable de les priver du
gain de leurs poursuites ä ce moment (AMONN/WALTHER, § 40 N 21- ERUZSCHE/
W A I Ü E R J L § 4 1 N 1 8 ) .

L'exception de Tart 199 aL 2 s'applique par analogie ä la ponrsmte en realisation 4
de gage, comme cela ressort de l'art 85 OAOF et de l'art 96 ORFI (ATF 129 JE
246 c. 22). II s'ensuit que lorsqu'un immeuble, propriete du faüli, est vendu avant
Fouvertare de la faillite au terme d'une poursuite en realisation de gage immobi-
lier, seul le solde du produit de la vente, apres distribution aux creanders gagistes,
fait partie des biens dn faüli et, partant, de la masse.

Le privilege accordö par l'art. 199 aL 2 est subordonne ä la condition que les delais 5
de partidpation des art 110 et 111, qui courent des l'execution de la saisie soient
echus. Ce n'est en effet qu'ä l'expiration de ces delais que l'office des poursuites
connait le cercle des cröanders qui auront le droit d'etre desinteresses sur le pro-
duit de realisation (SchKG H - HANDSCBOT/HUKKELEK, art 199 N10).

Les montants en espece ainsi que l'eventuel produit de realisation obtenus suite ä 6
une saisie provisoire tombent en revanche dans la masse active, puisque, selon

3. Gepfändete
und arrestierte
Vermögenswerte

3. Beni pignorati
o sequestrati

Bibliographie: voir ad irtroduction aux art 197 ä 207.

L Le prindpe

A rouverture de la faillite, les poursuites individuelles intentees contre le faüli
s'6teignent (art 206). Cette disposition consacre le prindpe selon Iequel la voie
d'execution collective remplace les voies d'execution individuelles une fois la fail-
lite prononcee. Plusieurs consöquences en decoulent l'office des poursuites ne
peut plus donner suite ä une riquisition de poursuite ou ä une röquisition de conti-
nuer la poursuite dirigee contre le faüli; le creander saisissant perd le droit de de-
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Fart 144 al. 5, la repartition de ces montants n'est pas admissible (AMONN/WAL-
THEE, § 40 N 22; GnxräRON, Commentaire m , art 199 N 29).

Les Mges eventuels qui portent sur la question de savoir si le produit de realisa-
tion d'un droit patrimonial saisi doit etre remis au creander saisissant ou s'il
tombe dans la masse active doivent etre tranchös par la voie de la plantte aupres
des autorites de survefllance, conformement ä l'art 17. Sont competentes ä raison
du lieu les autorites de surveillance dont releve l'office des poursuites s'il s'est fait
remettre le produit de la röalisation du bien saisi (ATF74III40, 43 c. 1 et 2,
JdT 1949II74).

IL La nature des pretentions revocatoires comme actifis de la masse

L'action revocatoire est une action personnelle qui, ä defaut de restitution volon-
taire en nature, aboutit ä la realisatkm forcee du dioit patrimonial soustrait au pa-
trimoine du debiteur. Le transfert de ce droit dans le patrimoine du benefidaire
de l'acte revocable n'est pas opposable aux creanders poursuivaats (ATF115 HI
138, JdT 1991H184; ATF 49 m 69,74). Des lors, ce n'est pas le droit saisissable
soustrait au patrimoine du •faflK avant l'ouverture de la faillite par l'acte revocable
qui feit partie de la masse active, mais bien la pretention, de nature personnelle, ä
la restitution. Cette pretention est un droit propre de la masse (ATF 99 m 12 c 2,
JdT 1974II37; GimfeoN, Preds, p. 284). Elle a une valeur, qui doit etre portee ä
l'inventaire (art. 27 aL 2 OAOF: «Les droits existant enfaveur de la masse ä teneur
des arüdes 214 et 285 et suivants LP serontportes ä l'inventaire et estimes ä la va-
leur approximative qufils attemdront si les tribunaux admettent leur bien-fonde»).

H incombe ä Padministration de lafaillite de porter ä l'inventaire la pretention r6-
vocatoire sans en examiner le bien-fond6, meme si eile est contestee. Toutefois,
eile n'a pas ä tenir compte d'une prötention qui ne peut pas feire l'objet de l'action
revocatoire, par ex. parce qu'eEe porte sur des biens qui ne faisaient pas partie du
patrimoine du faüli, mais d'un tiers (ATF 49 HE 69, 75). Elle ne tiendra pas
compte non plus d'une pretention clairement inexistante (KGer. GR, PKG1995,
p.41c.3).

Art. 200

4. Objetdela
revocation

4.Anfechtimgs-
ansprüche

4.Valorioggetto
diazioneievoca-
toria

La masse comprend en ontre tont ce <jui peut faire l'objet d'nne
action reyocatoire en confonnite des art. 214 et 285 ä 292.

Zur Konimsmasse gehört ferner alles, •was nach Massgabe der Arti-
kel 214 und 285-292 Gegenstand der Auf echtongsldage ist

Appartlene inoltre alla massa tutto ciö ehe a' tennini degli articoli 214 e
285 a 292 e oggetto di azione rivocatoria.

Art. 201

5. Tltres an Les titres an porteur et valeurs ä ordre transferes an failli pour
porteur et va- I'encaissement senlemeat on comme convertnre de paiements ä
leurs ä ordre faire specialement designes, peurent etre redames par l'ayant

droit.

5. Inhaber- mid Wenn sich in den Händen des Schuldners ein Inhabeipapier oder ein
Ordrepapiere Ordrepapier befindet, welches ihm bloss zur Einkassierung oder als

Deckung für eine bestimmt bezeichnete künftige Zahlung übergeben
oder indossiert worden ist, so kann deijenige, welcher das Papier über-
geben oder indossiert hat, die Rückgabe desselben verlangen.

5. TItoli al porta- Se presso il fallito si trovano trtoli al portatore o all'ordine a lui conse-
tore o all'ordine gnati o girati soltanto per l'incasso o come fondi per un determinato pa-

gamento futuro, chi li ha consegnati o girati puö chiederne la restitu-

BibSographie: voir ad Introdnction aus art 197 ä 207.

I. Le prineipe

L'art 200 prSvoit que les pr6tenti.ons revocatoires fondSes sur les ar t 214 et 285 ss
fönt egalement partie de la masse active. Ces pr6tentions revocatoires permettent
de reconstituer le patrimoine du failli soumis ä l'execution forcee lorsqu'ü a ete
amoiadri au dStriment des cröanders du failli par des actes de disposition ac-
complis soit par le failli (art 285 ss), soit par un dSbiteur de celui-d (art 214).

La pr6tention revocatoire des ar t 285 ss tend ä soumettxe ä l'execution forcee les
droits patrimoniaux que le debiteur (futur failli) a soustrait de son patrimoine par
un acte juridiqae mentionn6 aus art 286 ä 288; ces droits serviront au desinteres-
sement des creanders. L'art 214 presente la particularite, par rapport ä la revoca-
tion de l'art 285, de permettre ä la masse de contester la compensation operee
gräce ä un acte non pas du faffli lui-merne, mais d'un döbiteur de celui-d (GTT.T.if-
KON, PrSds, p. 309). Ces pretentions s'exeicent par la voie d'une action ou d'une
exception que Fadministration de la faillite, representante de la communaute des
creanders, a quälte pour faire valoir (ou qu'elle peut ceder ä un cröander confor-
mement ä l'art 260) (SOECÖPBACH, Droit et action revocatoires, ar t 285 N 244 ss et,
dans cet ouvrage, art 285 N 6 et 12).

Bibliographie: voir ad Introducdon anx art 197 ä 207.

L Le pnneipe

L'art 201 cree un droit de distraction specifiqne en faveur de celui qui a traTasf6r6 1
au failli, avant Fouverture de lafaillite, des titres au porteur ou des valeurs ä ordre
afin que le faüli procede ä leur encaissement seulement ou comme couverture de
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Le transfert ponr Pencaissement seulement a pour but non pas d'eteindre une 6
dette de l'ayant droit contre le failli mais constitue un mandat d'encaissement en
faveur du remettant. Cette condition est clairement remplie en cas d'endosse-
ment par procuration au sens de 1'arL 1008 CO, car l'affectation sp&iale du titre
(le transfert en vue d'encaissement) resulte du titre lux-meme. Toutefois, eile
peut exister dans d'autres cas: il incombe alors ä l'ayant droit (le revendiquant)
de prouver que le transfert au failli a eu lieu pour Fencaissement seulement et
que cet encaissement n'a pas eu Heu ä l'ouverture de la faJQite (ERTTZSCHE/
WALDERIL § 41 N22; GUXIERON, Cbrnmentaire HL art 201 N14). Dans l'hypo-
these oü le failli avait dejä procöde ä l'encaissement avant l'ouverture de la faü-
lite, rayant droit devra faire valoir sa creance en paiement dans la faillite. Toute-
fois, si le produit de 1'encaissement se trouve encore dans la masse et n'a pas Ste
melang6 avec les especes du mandataire, le mandant pourra en reclamer la resti-
tution conformSment ä l'art.401 aL3 CO (SchKGII - HANDSOBON/HÜNKELER,
art 201N 3 et references).

Le deurieme cas de distractiou prevu par l'art. 201 LP est le transfert de ces titres 7
au fauli comme couTettnie.de paiements ä faire spedalement designes. Cette dis-
position vise le transfert de propriete de ces titres au faüli dans un but sp&afique,
ä savoir pour couvrir une Obligation non encore 6chue du cedant ou d'un tiers
(FKITZSCHEAVAIJJERII, §41 N23; TSCHÜMT, N391). Pour H-FKITZSCHE et
H. U. WÄLDER, Felement detenninant n'est pas le transfert formel de propriete,
mais bien la condition specifique qui y est attachee. Hs admettent des lors que
l'art. 201 LP s'applique, ä titre exceptionnel, au transfert fiduciaire de la propri6te
(FKUZSCHEAVAIJDER IL. § 41N 23 note 39).

paiements ä faire sp6cialement designes. Si la faillite est prononce"e avant que l'en-
caissement ou les paiements n'aient pu avoir Heu, le prindpe general de l'art 197
voudrait que ces titres tombent dans la masse et que l'ayant droit ne puisse faire
valoir qu'une creance en paiement contre celle-cL n devrait alors se contenter
d'un dividende dans lafaülite, alors que, en realite, fl. est reste proprietaire econo-
mique de ces titres. Cette consequence a paru inöquitable au legäslateur, qui a en-
tendu proteger l'ayant droit en lui permettant de reclamer ces papiers-valeurs ä la
masse et d'echapper ainsi ä la loi du dividende (TSCHÜMY, N 378).

2 L'art. 201 accorde un privüege au benefiriaire gconomique de ces titres lorsqu'ü
les a transferes ä titre fiduciaire au failli dans les buts preds mentionnös dans la
loi.- La nature des operations vis6es par l'art 201 est controversee: certains auteurs
fönt valoir qu'il s'agit d'une Situation de representation indirecte et que cette dis-
position est un cas d'application de l'art 401 CO (TSCHDMX, N 298 ss et 393 ainsi
que N399 et 400 sur les diffeYences entre l'art. 401 CO et l'art. 201; BEILSTEIN,
p. 80 ss). D'autres admettent qu'il s'agit d'operations fiduciaires et en concluent
que Fart 201 constitue une exception au prmcipe göneral selon lequel les biens
transf6res en propriete au failli ä titre fiduciaire tombent dans la masse (art 197
N 22; SchKG n-HANDSCHm/EfoNKELER, art 201N 5). La distinction ne revetpas
seulement un interSt thöorique. La deuxieme interprStation permettrait d'appli-
quer ce droit de distraction par analogie ä Fensemble des valeurs confiees ä titre
fiduciaire ä un mandataire, de sorte que le debat quant au champ d'application de
l'art 401 CO (v. art 197 N 22) perdrait de sa portöe (BEILSTEIN, p. 81 s.).

IL Les condMons

3 L'art 201 s'applique aux titres an porteur et valenrs ä ordre du droit materiel
(voir une liste detaillee de ces titres dans GUUERON, Commentaire m , art 201
N 8). Plusieurs auteurs admettent, au vu du texte legal clair, qu'il n'inclut pas les
titres nominatifs, tout en relevant que les motifs de cette exclusion n'apparaissent
pas clairement (PIOTZSCHE/WALDERLL §41 N24; TSCHUMT, N381; SchKGII -
HANDSCHIN/HUNKELER, ar t 201N 2).

4 L'art 201 LP suppose que le titre en cause ait et6 remis au f aflli dans les f ormes 16-
gales de transfert applicables ä ce titre. Ainsi, le transfert d'un titre au porteur se
fait par la remise de ce titre au faflii Celui d'un titre ä ordre s'opere par sa remise
ainsi que par un endossement ou une cession dvile (art 967 aL 2 CO). Par ce
transfert, le failli est devenu le proprietaire du titre et le titulaire du droit qu'il in-
corpore (TSCHUMY, N 385 ss).

5 L'art. 201 exige en outre que ce transfert soit exöcute dans Fun des deux buts men-
tionnes dans la loi: soit en vue de l'encaissement, par le failli, pour le compte du
remettant, soit en vue de la couverture de paiements futurs spScialement designes.
Le failli agit donc dans ces deux cas comme mandataire du remettant il encaisse
la creance ä recouvrer en son propre nom, mais agit pour le compte du remettant,
qui est le reprösente (GILLIERON, Commentaire III, art. 201N16 et 17).

m . La mise en oeuYre

Le droit de distraction de l'art 201 doit Stre exerc6 par la voie prevue ä l'art 242 8
aL 2 LP (art. 197 N 24; ATF114 m 23 c. 2, JdT 1990 U 83).

Art. 202

6. Cession de Lorsqne le failli a vendu une chose appartenant ä autrni et n'en
creances ou a pas touche le prix avant P Ouvertüre de la faflüte, le proprie-
restitution du taire a le droit d'exiger la cession de la creance contre l'acheteur
pris on la restifution da prix, s'il a ete verse ä la masse, le tont contre

rembonrsement de ce qui pent erre du ä celle-ä pour ladite
chose.

6. Erlös aus Wenn der Schuldner eine fremde Sache verkauft und zur Zeit der Kon-
fcemden Sachen kurseröffhnng den Kaufpreis noch nicht erhalten hat, so kann der bishe-

rige Eigentümer gegen Vergütung dessen, was der Schuldner darauf zu
fordern hat, Abtretung der Forderung gegen den Käufer oder die Her-
ausgabe des inzwischen von der Konkursverwaltuiig eingezogenen
Kaufpreises verlangen.

IsdbeUeRomy 889Isabeüe Somy



D es effets de la faillite quant aux biens du debiteurArt. 202 Türe sixieme: Des effets juridiques de la feülite Art. 202

taire m , arL 202 N 7 et 12, et Freds, p. 286; AMONNAVALIHEK, § 40 N 33; JAEGEK/
WAIDER/KTJLI/KOTIMANN, arL 202 N 5).

La notion de chose couvre les droits patrimoniaux portant aussi bien sur les objets 4
mobüiers qu'immobiliers, sur des titres aux porteurs ou autres droits. La question
de savoir si les creances sont des choses au. sens de l'art 202 est discutee (voir
BEILSTEIN, p. 38 ss et TSCHÜMY, N411 ä 417 et references ritees). Le Tribunal fe-
deral l'a laisse entendre dans un arrSt anden, qui ne visait toutefois pas directe-
ment la cession d'une creance par le failli (ATF 70 m 81, 84, JdT 1945II89). La
doctrine est divisee. La majorite'des auteurs le refutent, en se fondant sur une in-
terpr6tation litterale du texte legaL Certains admettent cependant l'applicatioii de
cette disposition ä la cession de creance effectuee par le failli ä un tiers, lorsque le
d6biteur cede a, dans l'ignorance de la cession, pay£ au failli ou ä la roasse; la
masse doit alors verser la somme rejue ä.tort au proprietaire «depossedS»

(TsCHÜMY, N417; JAEGEiyWAII3ER T̂JI.L/KOTIMANN, art. 202 N4; GlLIIEKON,
Commentaire m , arL 202 N 9 et Preds, p. 286; contra: SchKG II - HANDSCIHN/
HÜMKELEK, arL 202 N 4).

Le failli a vendu cette chose, c'est-ä-dire qu'il en a dispose en execution d'un 5
contrat generateur d'obligation passe ä titre onereux (tel qu'une vente propre-
ment dite, un echange, une donation mixte) avec un tiers de bonne foL La consti-
tution d'un droit de gage ne tombe pas sous cette disposition (GILIIERON,
Commentaire HL arL 202 N13).

La vente doit avoir eu lieu avant Pouverture de la faillite. Toutefois, si le droit pa- 6
trimonial en cause est reaüs6 par l'administration de la faiHite apres Fou-vertare de
la faillite, 1'arL 202 s'applique par analogie, pour autant que le prix ne soit pas di-
rectement paye au failli, mais en mains de 1'administration de la faillite; celle-d
est alors tenue de restituer le prix de vente au tiers proprietaire (TSCHUMY, N 421;
JAEGEKAVALDEE/KDIX/KOITMANN, arL 202 N 5).

6. Cessione del Ove il fellito abbia venduto cose altriil e al tempo della dicMarazione di
credito o restitu- faffimento non ne abbia ancora riscosso il prezzo, £1 pxoprietario prece-
zione delprezzo deute, rimborsando la massa cfi quanto lia diritto d'esigere solle mede-

sime, puö domandare la cessione del credito verso il compratore o la re-
stituäone del prezzo pagato nel frattempo alTamministrazione del falli-
mento.

Bibliographie: voir ad Eotroduction aux art. 197 ä 207.

I. Le prineipe

1 Comme la disposition qui le precede, 1'arL 202 consacre un droit de distraction
spöcifique du droit de Fexöcution forcee fonde sur des motifs d'equitö. II •vise le
cas oü le failli a vendu sans droit une chose appartenant ä un tiers avant l'ouver-
ture de la faillite, alors que le prix ne lui a pas encore ete verse ä ce moment-lä. Si
Fobjet n'avait pas ete vendu par le faüli, son proprietaire aurait pu le revendiquer.
Puisqu'ü a etö alien6, cette revendication n'est plus possible. Par ailleurs, le tiers
propri6taire ne peut plus revendiquer son bien aupres du tiers acquereur de bonne
foi selon les regles du droit dvü (arL 933 ä 935 CC); il est privö de son droit en
vertu de la protection de Facquereur de bonne foL Sauf disposition expresse
contraire, le prinripe general de FarL 197 LP voudrait que le prix de vente paye
par Facqu6reur apres la declaration de faillite tombe dans la masse; celle-d serait
alors enrichie au detriment du veritable propriStaire de la chose vendue, qui serait
seulement admis ä produire sa creance personnelle en paiement du prix de vente
Hans la faillite. Pour remedier ä ces consequences, le legislateur a conför^ au tiers
proprietaire de la chose vendue le choix soit de se faire ceder la creance en paie-
ment du prix (du faüli contre Facquereur), soit de reclamer la restitution du prix
pay6 ä la masse (TSCHUMY, N 424 ss).

HL Les effets pour le proprietaire

L'arL 202 confere au proprietaire de la chose alienee par le faiTli le choix d'exiger 7
soit la cession de la creance contre l'acheteur, soit la restitution du prix, s'ü a ete
verse ä la masse, le tout contre remboursement de ce qui peut eixe du ä celle-d
pour ladite chose.

Le droit d'exiger la restitution suppose que le prix n'a pas et£ payö au moment oü 8
la faillite a ete prononeee. Si le paiement du prix, total ou partiel, a dejä eu lieu ä
ce moment, il fait partie de la masse active et ne peut plus en etre soustraiL II ne
reste au tiers proprietaire qu'ä faire valoir une creance en dommages-interets
.dans la faillite (AMONN/WALTHEK, § 40 N 33; TSCHTOMY, N 422). Si Facquereur s'ae-
quitte du prix en mains du failli apres l'ouverture de la faillite, le propriötaire ne
pourra se prevaloir de FarL 202 que dans la mesure oü le prix se retrouve effecti-
vement dans la masse active et seulement si l'acquereur n'a pas 6t6 Iib6r6 par le
paiement en mains du failli (arL 205; JAEGEEAVAiDEK/KTn̂ iyKoTXMANN, arL 202
N 6). Sous ces reserves, la restitution du prix vers6 ä la masse est une dette de la

. masse, payee en priorite sur les creances colloquees (v. AS BL, BJM1982, p. 83).

II. Les condMons

Le droit de distraction du tiers proprietaire de la chose vendue de FarL 202 sup-
pose que le failli, avant l'ouverture de la faillite, a dispose d'une chose appartenant
ä autrui et le prix ne lui a pas et6 paye.

En premier lieu, le faiTli doit avoir dispose d'une chose qni ne Im appartenait pas.
H. abuse du fait qu'il parait etre le titülaire du droit patrimonial dont ü a dispos6
(TSCHCTMY, N 419 s.). Bien que FarL 202 ne le precise pas clairement, le but de
cette disposition suppose que le failli a agi sans avoir etS mandate par le tiers pro-
prietaire; le bien en cause n'a pas ete confL6 au failli pour Stre alienS. En effet, si
le failli agit sur la base d'un mandat, d'une representation ou meme en son nom,
mais pour le compte du proprietaire, la creance en paiement du prix de vente
passe directement au proprietaire de la chose, des qu'il a accompli ses propres
obligations decoulant du mandat, que la vente ait Heu avant ou apres l'ouverture
de la faillite (art. 32,401 et 425 CO). L'arL 202 n'aurait pas de portee propre dans
un tel cas. H faut donc admettre que cette disposition vise les cas qui ne sont pas
regles par le droit de la representation ou du mandat (voir GEUUERON, Commen-
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En revanche, si l'acquereur paye le prix directement ä Padministration de la fail-
lite, celle-d est tenue de remettre le montant correspondant au tiers proprietaire
sans attendre que l'dtat de coEocation soit definitif; ce devoir ne fait pas naitre
uue dette de la masse (GECXIERON, Commentaire HL art 202 N15; contra: JAEGER/
WAî EK/Ktrix/KoTTMANN, art 202 N 6, pour lesquels £ s'agit bien d'une dette de
la masse).

9 Si le paiement du prix n'a pas encore eu Heu, le tiers propri6taire peut choisir de
se faire ceder la creance (en paiement du prix) contre Facquereur. Contrairement
ä 1'art 401 al. 2 CD, D. ne s'agit pas d'un transfert tegal de la creance, raais seule-
ment du droit d'en exiger la cession- Cette cession doit revStir la forme e"crite. Elle
est executöe par l'administration de IafaiUite (art 165 CO; JAEGEEA^ALDEE/KULL/
KOTTMANN, art 202 N10; TSCHÜMX, N 425).

10 Dans les deux cas, le tiers proprietaire doit rembourser ä la masse ce qui est du
pour ladite chose, c'est-ä-dire ses impenses selon les art 939 et 940 CC (JAEGER/
WALDEK/KUIX/KOTTMANN, art 202 N 8 s^ TSCHÜMY, N 423).

11 Une partie de la doctrine admet, pour des motife d'equite, que les droits conferes
par l'art 202 appartiennent non seulement au propriStaire de la chose, mais aussi
-ä celui qui l'a remise au faüli sans etre titulaire d'un droit r6eL mais qui peut faire
valoir un droit ä la restitution fonde sur unrapport d'obligation (par exemple,
celui qui avait depose une chose ne lui appartenant pas en mains du failli, qui
en a dispos6) (TSCHUMY, N 427; JAEGEK/WAIXIEK/KUIX/KOTIMÄNN, art. 202 N 7;
SchKG II - HANDSCHIN/HXJNKELEK, art 202 N 2; contra. GnxntRON, Commentai-
re HI, art 202 N16). Cette interprötation est conforme au but general de l'art 202
LP et doit donc etre admise.

""•Wenn eine Sache, welche der Schuldner gekauft und noch nicht be-
zahlt hat, an ihn abgesendet, aber zur Zeit der Konkurseröffnung noch
nicht in seinen Besitz übergegangen ist, so kann der Verkäufer die
Rückgabe derselben verlangen, sofern nicht die Konkursverwaltung den
Kaufpreis bezahlt

Das Kücknahmerecht ist jedoch ausgeschlossen, wenn die Sache vor
der öffentlichen Bekanntmactang des Konkurses von einem gutgläubi-
gen Dritten auf Grund eines Frachtbriefes, Konnossements oder Lade-
scheines zu Eigentum oder Pfand erworben worden ist.

1 Ove una cosa comprata dal fallito, senza ehe ne abbia pagato il prezzo,
gli sia stata spedita, ma al tempo della dichiarazione du fallimento non
sia ancorapervenuta in suo possesso, il venditore puö rivendicarla, sem-
preche l'amininistrazione del fallimento non ne paghi il prezzo.

La rivendieazione non e piü annnessa quando prima della pubbKca-
zione del fallimento la cosa sia stata venduta o data in pegno ad im terzo
di buona fede, su lettera di vettura, bolletta di spedizione o polizza di

7. Rücknahme-
recht des Ver-
käufers

7. DMttodi ri-
vendieazione del
venditore

Bibliographie: voir ad Introduction aux art. 197 ä 207.

L Le prineipe

L'art 203, comme les dispositions precedentes, consacre un droit de distraction
sp6cifique dans la venle ä distance, fonde sur des motifs d'equit6. Celui qui a •
vendn une chose au failli, lequel ne l'a pas encore recue au moment de l'ouverture
de la failKte, peut la revendiquer aupres de radmimstration de la failHte. Cette fa-
culte du vendeur est appelee dioit de snite (ERTXZSCEEAVALDEEIL §41 N27).
Cette :norme protege le vendeur dans les ventes ä distances (art 189 et 204 CO),
independamment de l'existence de son 6ventuel droit de propriSte sur cette chose
(SchKG II - HANDscaiNyHcnstKELER, art 203 N1). Elle 6vite que la chose expe-
di6e ne tombe dans la masse active qui servira ä desinteresser tous les creanciers,
alors meme qu'elle n'etait pas la proprietS du debiteur failli au moment oü la fail-
h'te a eteprononc6e; il serait choquant en tel cas que le vendeur doive se contenter
d'un dividende dans la faülite de I'acqu6reur. L'art 203 privilegie le vendeur en ce
sens qu'il pöurra r&uperer la chose vendue ou en recevoir le prix complet

IV. La mise en ceuvre

12 La mise en osuvre du droit de revendication se fait confonnement ä l'art 232 al. 2
eh. 2. Toutefois, si Padministration de la faiHite conteste ce droit, efle peut öcarter
la demande de restitution du prix de vente ou de cession de cr6ance contre l'ac-
quereur faite par le tiers propri6taire et lui impartir un delai pour faire valoir sa
pretention conformöment ä l'art 242 (GUUERON, Commentaire m , art 202 N17;
JAEGEEAVALDKR/KDLI/KOTIMANN, art 202 N12).

II. Les condMons

L'art 203 s'appEque ä toutes les choses mobüieres, y compris aux papiers-valeurs,
qui sont Fobjet d'une vente ä distance (GILLTERON, Commentaire HL art 203 N 8
etTscHUMY,N433).

L'art 203 exige que la chose vendue ait ete expSdiee, mais que le failli ne I'aät pas
rejue avant l'ouverture de la failHte, c'est-ä-dire n'en soit pas devenu le posses-
seur. Si le faM a pris possession de la chose avant ce moment, il en est dev^nu le
proprietaire et le vendeur ne peut plus la revendiquer; ü devra faire valoir sa
cröance dans la failKte de l'acquereur.

Alt. 203

7. Droit de re-
traitdn ven-
deur

1Les choses vendnes et expediees dont le debiteur n'a pas pris
possession avant la dedaration de faillite penvent etre revendi-
qnees par le vendenr, ä moins qne la masse ne Im en verse le
prix.
2 La revendication ne peut s'exercer si, avant la publication de la
faillite, les choses ont ete vendnes on donnees en gage ä im tiers
de bonne foi, sur lettre de voiture, connaissement on lettre de
cnargement.
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II faut ensuite que le vendeur n'ait pas recu le paiement integral du prix. Le ven-
detir est ainsi admis ä reclamer la restitution de la chose vendue mSme s'il a dejä
regu un acompte ou si sa creance en paiement du prix est garantie par gage. Tou-
tefois, la restitution est exclue si radministration de la faillite dedde d'entrer dans
le contrat et de l'executer (att 211 aL 2); dans ce cas, eile est temie de payer le
prix, qui constitue une dette de la masse. Elle pourra faire valoir contre le vendeur
tous les droits decoulant du contrat de vente

B. Incaparitä di * Sono nulli, rimpetto ai creditori, tutti gli atti giuiidici compiuti dal fal-
disporredelfal- lito dopo la dichiarazione di Mlimento, riguardo ad oggetti apparte-
lito nenti alla massa.

2 Tattavia se prima della pnbblicazione del falhmento ü fallito ha pagato
alla scadenza ima cambiale propria da lui emessa od Tina cambiale tratta
sopra di lui, il pagamento e vaKdo, pmch6 2. portatore della cambiale
non conoscesse la dichiarazione di fallimento e, in caso di mancato pa-
gamento, avesse potuto eseicitare utilmente fl regresso cambiaiio verso
i tem.

m . Les exceptions (art. 203 aL 2)

L'art 203 aL 2 exclut la revendication du vendeur lorsque, avant la publication de
la. faillite, la chose a etö vendue ou remise en gage ä un tiers de bonne foi, sur let-
tre de voiture, connaissement ou lettre de chargement selon 1'arL 925 CG Les hx-
terSts du tiers de bonne foi l'emportent sur ceux du vendeur (TSCHDMY, N 438 ss).
La bonne foi suppose que le tiers n'a pu avoir aucune connaissance de l'ouverture
de la faillite (JAEGEKAVALDEK/KXIIX/KOTIMANN, art. 203 N15).

Plan N
I. Le principe 1
IL Les conditions 4

A. Lemomentdudessaisissement 4
B. L'objet du dessaisissement 7
C Lesactesvises 8
D. Les exceptions 9

HL Les effets juridiques du dessaisissement ; 12
A. Les effets pourlefaüli • 12
B. Les effets pour radministration de la faillite, respectivement pour la

commmiaut6 des creanciers 15
C. Les effets pottrlecocontractant du faiHi 17

Bibliographie: voir ad Introduction aux art. 197 ä 207.

IV! La mise en «Envre

Le vendeur doit faire valoir son droit ä la restitution selon la procedure de
l'art 242 (GHÜERON, Commentaire m , art. 203 N15; voir en particulier TSCHDMT,
N 445 ss sur la dötermination de la possession en cas de vente ä distance).

I. Le principe

L'art 204 postule qu'ä 1'ouverture de la faillite le failli perd le droit de disposer 1
des biens de la masse. II pose le principe du dessaisissement du failli (Konkursbe-
schlag), tenne qui n'est pas döfmi dans la loi, mais qui signifie que le pouvoir de
disposer des biens composant la masse active passe ä radministration de la faillite
(ATF125 m 154 c. 3b, JdT 1999II71). Le faüli perd le pouvoir de disposer des
droits patrimoniaux qui composent la masse. Cependant, ce dessaisissement ne
modifie pas la titularite des droits patrimonianx qui forment la masse active: le
failli reste titulaire de ces droits; ce n'est qu'au moment de leur realisation qu'il en
sera expropriö (AMONN/WALTEDEBL, § 41N 5).

Diverses theories ont 6t& elaboröes par la doctrine pour expliquer la nature de ce 2
dessaisissement (voir GimfeoN, Preds, p. 290). Ü est admis actuellement que
rouverture de la faillite entraine une mammise de droit poblic sur les biens de la
masse active qui confere aus creanders le droit d'Stte desinteresses sur le produit
de realisation, dans la mesure et selon les f ormes prevues par la loi. Les creanders
n'ont ni un droit de nature privee, ni un droit direct sur les biens compris dans le
patrimoine du faflli; üs n'ont qu'une pretention de droit public, propre au droit
des poursuites, ä 1'accomplissement, par radministration de la faillite, d'actes ä&-
tennines par la loi (ATF106 m 130 c.2, res. JdT 1982II87; GnxifeoN, Precis,
p. 291; FSITZSCHE/WAIIIER H, § 40 N13). '

Le dessaisissement du -faiTli a plusieurs effets: en premier Heu, les actes par les- 3
quels, en violation de cette regle, le failli alienerait des biens appartenant ä la

Art 204

B. Incapadte
du failli de dis-
poser .

1 Sont nnls ä l'egard des creanders tons actes pax lesquels le de-
bitenr anrait dispose, depnis rouverture de la faillite, de biens
appartenant s. la masse.
2 Cependant si, avant la publication de la faillite, le debiteur a
paye ä Fecheance un bfllet de change souscrit par lui ou une let-
tre de change tiree sur lui, le paiement est valable, pourvu qne
le porteur de l'effet n'ait en aucune connaissance de la faillite et
qu'il eüt pu, en cas de refus de paiement, esercer utilement
contre des tiers le reconrs admis en matiere de lettre de change.

1 Reditshandlungen, welche der Schuldner nach der Konkurseröffnung
in Bezug auf Vennögensstücke, die zur Konkursmasse gehören, vor-
nimmt, sind den Konkuxsgläubigem gegenüber ungültig.
2 Hat jedoch, der Schuldner vor der öffentlichen Bekanntmachung des
Konkurses einen von ihm ausgestellten eigenen oder einen auf ihn gezo-
genen Wechsel bei Verfall bezahlt, so ist diese Zahlung gültig, sofern
der Wechselinhaber von der Konkurseröffnung keine Kenntnis hatte
und im Falle der Nichtzahlung den wechsekechtlichen Regress gegen
Dritte mit Erfolg hätte ausüben können.

B. Verfügungs-
unfähigkeit des
Schuldners

894 Isabelle Romy Isabeüe Romy 895



l i t te südeme: Des effets juridiques de lafaJEite D e s e f f e t s d e ^ f a 2 I i t e «Paat am: biens du debiteur Art 204Art. 204
Le dessaisissement prend fin ä. Ia cldture de la faillite; il coatinue toutefois de s'ap- 6
pliquer aux biens decouverts apres la clöture de la faillite qui tombent sous le
coup de Part. 269. En otttre, Finopposabilite posee par l'art 204 ne vaut que pour
la faillite en cours. Si ceEe-d est revoquee, le failli est reintegre dans la disposition
de ses biens (SchKG n - WOHLFART, art. 204 N 31).

B. L'objet du dessaisissement

Le dessaisissement ne porte que sur les biens qni appartiennent ä Ia masse consti- 7
rufe selon les principes poses aux art. 197 ss. H ne s'etend donc pas aux biens qui
sont laisses ä la Iibre disposition du faifli, par ex. son salaire et les biens insaisissa-
bles (AMONNAVÄLXHER, § 41N 6; SchKG H - WOHUART, art 204 N 35). Par biens
appartenaht ä la masse, ü faut entendre l'ensemble des elemenfs actifc et passife,
de sorte que le dessaisissement prive egalement le failli du droit de passer des ac-
tes.juridiques se rapportant ä des creances contre M (ATF 121JH 28 c.3, res.
JdT1997H29; JAEGER, art 204 N4; JENT-S0KENSEN, p.42s^ contra: Gnxi&ON,
Commentaire HE, art 204 N11 s.).

C Les actes vises

En depit de l'opinion conttaire de P.-R. GUXTIRON, il faut admettre que Part 204 8
aL 1 vise.tous actes par lesquels le failli dispose des biens de la masse. La notion
d'acte de disposition doit etre interpretSe largement et couvre aussi bien les
contrats que les actes unüateraux (FAVKE, p. 297). Elle vise les actes qui ont pour
effet de diminuer les actifs, par ex en alienant des droits patrimoniaux faisant par-
tie de la masse active ou en constituant un droit de gage sur ces biens, ainsi que
ceux qui augmentent les passifs en cr6ant des obligations. On peut citer, ä titre
d'exemples, la renonciatton du failli ä une creance future (au loyer d'un immeuble
qui fait partie de la masse active), la remise d'une chose vendue par le failli ä un
tiers acquereur en execution d'un contrat de vente conclu avant l'ouverture de la
faillite, la Signatare d'une reconnaissance de dette par le failK ou encore la consti-
tution d'un droit de gage sur un bien appartenant ä la masse active.

D. Les exceprions

Sous l'egjde de Fanden droit, le Tribunal federal avait admis une exception ä Pin- 9
opposabilite des actes de disposition du failli s'agissant du transfert ou de la cr6a-
tion de droits reels immobiliers (ATF115 m 111 c. 5, JdT 1991II162). n a jug6
dans cet arret que la constitution d'une cedule au porteur grevant l'immeuble pro-
pri.ete' du.failli, inscrite au registre fonder avant Pannotation de la restriction
d'aliener et emise apres cette annotaüon mais avant la publication de la faillite,
etait valable au regard de Part 204 al. 1. H considera que le tiers acqu&reur de
bonne foi devait pouvoir se fier ä la Situation juridique qui ressort du registre fon-
der ou - dans le cas d'une cedule hypothicaire - du titre de gage lui-mSme, de
sorte qu'il ne faut pas tenircompte de P «incaparite» du debiteur de Ia cedule hy-
pothecaire ou d'autres vices qui ne ressortent pas du titre envers le tiers de bonne
foi. H a ainsi pos6 le prindpe de la primaut6 de la protection de Ia bonne foi 3u ti-
tulaire d'un droit reel jusqu'ä Ia publication de Fouvertare de la faillite. Selon no-

masse ne sont pas opposables aux creanders (art 204 aL 1; ATF111 HI 73 c. 2,
JdT 1988 H15). Ce regime est assorti d'exceptions legales (art. 204 aL 2, art. 205
aL 2) et jurisprudentielles (N 9). Ensuite, les paiements effectues en mains du faffli
ne sont liberatoires qu'ä certaines conditions restrictives (art 205); les poursuites
en cours cessent (art 206) et les proces qui influent sur la composMon de la masse
sont suspendus (art 207).

n . Les conditions

- A. Le moment du dessaisissement

4 • Le dessaisissement du failli prend effet ä l'ouverture de la faillite (art 175) et non
pasälapubEcationdecelle-d (ATF 111 HL73 c.2, JdT 1988H15).Lorsqu'unef-
fet suspensif est attribu6 ä une procödure de recours contre le jugement de faillite,
les effets de la faillite sur le patrimoine du döbiteur sont egalement suspendus, no-
tamment en ce qui concerne Fincapadtg de disposerselon Part 204; cette r&gle a
pour but d'eviter les complications inextricables qu'entrainerait un dessaisisse-
ment retroacrif du debiteur. C'est donc la date de Farret prononce sur recours
(muni de Peffet suspensif) qui est ä considerer comme le moment d'ouverture de
la faiffite (ATF 129IH100 c. 3; ATF 100 DJ. 64 c. 2, JdT 1975 E 46; ATF 79 DI 43,
JdT 1953 H122). Cette solution est vivement critiqu6e par P.-R. GnufeON, qui la
considere comme contraire au Systeme I6gal et inad6quate. Elle introduit selon M
un element d'inceititade peu compattble avec la söcmite du droit en ce qui
concerne le moment determinant pour drconscrire les droits patrimonianx tom-
bant dans la masse active (art 197 N 25 ss) et le moment auquel prend effet le des-
saisissement du failli (Commentaire HL art 197 N 28 et art 204 N14 ss, 16: cet au-
teur propose d'admettre que lafaülite deploie ses effets des le moment oü eile est
declaree. Ces effets cesseraient d'exister ex tunc si le jugement de faillite 6tait an-
nul6 par Fautorit6 de recours). Ces iuconvöments ne doivent toutef ois pas Stre sur-
estimes, car le juge est tenu d'ordonner les mesures de süretes adequates pour 6vi-
ter une diminution du sübstrat de l'exöcution forc6e pendant la procedure de
recours (art 221 ä 229 LP et art 25 ä 38 OAOF).

5 Le regime de Part. 204 a des consequences severes pour les tiers de bonne foi qui
ont trait6 avec le failli apres l'ouverture de la faillite, mais dans Pignorance de
celle-ci; ils devront tolerer Fexecution forcee sur les biens qu'üs ont acquis^ du
failli. Les cocontractants du failli ne peuvent pas se prevaloir de leur bonne foi en
faisant valoir qu'ils ignoraienf l'ouverture de la faillite. Le jugement de faülite
constate un e"tat d'insolvabllit6 preexistant et tout acte de disposition met en p6ril
les droits des creanders, qui doivent etre proteges (GnxifeoN, Preds, p. 292).
Toutefois, le legislateur a admis des exceptions ä ce prindpe pour les actes de dis-
position mentionnes aux art 204 aL 2 et 205 aL 2, s'ils ont 6t6 accomplis par le
failli apres Pouverture de la fafllite mais avant la pnblicarion et que le tiers cocon-
tractant du failli est de bonne foi. Ces actes restent valables et sont opposables
aux creanders du failli- Pinteret du tiers de bonne foi Femporte sur ceux de Ia
communaute des creanders. Le Tribunal föderal a egalement admis une exceptkro
en matiöre d'acquisition de droits reels immobüiers (art 204 N 9).
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ces concemant les biens de la masse (JAEGER, art 204 N 5; FAVRE, p. 297 eh. I; voir
un ex- dans BlSchK 1999, p. 22, ObGer. ZG: si le failli etait demandeur ä une ac-
tion en mainlevee de l'opposition portant sur une creance appartenant ä la masse
active, ü perd le droit de faire valoir cette creance par une poursuite au moment
de la declaration de la faälrte. Ce droit passe ä Fadministration de la faillite; celle-
ci deeidera si eile entend poursuivre la procedure de mainlevee pour la commu-
naute des erSanders).

Sur le plan civil, les actes aecomplis par le failli concemant les biens de la masse 14
ne sont pas frappes de nnHite (art 20 CO), contrairement ä ce que laisse entendre
le texte de l'art 204 aL 1. L'acte de disposition garde sa validitö en droit civil: ni le
failli ni son cocontraetant ne peuvent se prevaloir de sa nullite au sens de l'art. 204
(AMONN/WALTHER, § 41 N 9; GmufeoN, Commentaire DL arL 204 N13). Le failli
pourra ainsi etre condamnS ä des dommages et interets si son cocontraetant est
evänce par les creanders de lafafllite (GUXIERON, Preds, p. 292).

B. Les effets pour l'administration de la faillite, respeefivement pour la
communaute des creanciers .

Les actes de disposition qui tombent dans le champ d'application de l'art. 204 sont 15
inopposables aux creanciers du faflli dans la procedure d'exScution forcee en
cours. US n'ont pas d'effet envers eux; ils sont inefficaces. «Aulrement du, le droit
patnmoniaL transfere ä im tiers par le failli pourra etre realise comme s'U etait en-
• core dans la masse active» (Gnxr&ON, note au JdT 1991H174). L'administration
de la faillite peut tout simplement ignorer ces actes sans qu'un jugement soit n.6-
cessaire pour en faire constater Finopposabilite aux creanders (ATF 53 JH104,
res. JdT 1928II24). Cela signifie que radministration de la faillite peut repeter la
chose remise par le failli ä un tiers, ne pas tenir compte du droit de gage constituö
ou de l'obligation assumee, en ce sens qu'elle n'est pas temie de l'executer. Si le
tiers cocontraetant du failli refuse de remettre les biens en cause volontairement ä
radministration de la faillite, cel^ci devra agir par la voie judiciaire pour recou-
vrer la maitrise de fait sur les objets soumis ä realisation. Jusqu'ä ce qu'ele en re-
trouve la possession, l'avoir de la masse consiste daus son droit de revendiquer les
biens alienes en violation de l'art 204 (ATF 53 m 104, res. JdT 1928 JJ 24).

L'administration de la faillite, respectivement FassemblSe des creanciers, peut 16
aussi renoncer ä invoquer cette inopposahflite et ratifier les actes aecomplis par le
failli, si l'interet des crSanciers Fexige; dans un tel cas, eile prend la place du failli
dans la relation en cause, avec tous ses droits et ses obligations. Le cocontraetant
devient ainsi creancier de la masse (JABGERAVAix>EE/Eoix/KoTrMANN, art 204
N13).

tre Haute Cour, une solution contraire porterait atteinte ä la fiabiKte du registre
foncier et ä la securite juridique.

10 La doctrine est divisee quant ä la portee de cet arret et ä la protecüon accord6e au
tiers de bonne foi dans le nouveau droit La revision de 1994 a modifie l'art 176
aL 2, qui pr6voit dorenavant que la declaration de faillite est mentionnee au regis-
tre foncier. H.WOBXEAKI (ScnKGII - WOHUAKT, art 204 N26) est d'avis que
cette mention au registre foncier n'a qu'une port6e declarative et qu'il ne ressort
pas des travaux preparatoires que le legislateur ait voulu modifier la jurisprudence
pr6citee; il en tire la conclusion que la revision n'a pas modifie la protection de
Facquereur de bonne foi en mauere iromobiliere. W. A. STOEEEL semble adopter
la mSme solution (§ 10 N11). Toutefois,plusieurs auteurs admettent au contraire,
qü'en matiere immobiliere egalement, le dessaisissement du failli deploie des ef-
fets immediats lors de la declaration de faillite, y compris envers le cocontraetant
de bonne foi du faüli, et ce independamment de la pubücation de la faillite ou
d'une autre forme de publicite (AMONNAVALTHEK, §41 N10; GUXIERON,
Commentaire EL, art 204 N19). II convient de snivre cette opinion: une exception
aussi fondamentale au prineipe du dessaisissement devrait etre prevue express6-
ment par la loi, ä defaut de quoi la protection des creanciers doit Femporter sur
celle de Facquereur de bonne foi.

11 Une autre exception en faveur du cocontraetant de bonne foi du failli est prevue
par l 'art 204 aL 2: cette disposition protege le tiers de bonne foi qui traite avec le
failli lorsque, avant la publicafion de la faülite, le debiteur a paye ä 1'ecb.eance un
billet de change souscrit par lui ou une lettre de change tir6e sur luL Le paiement
est valable, pourvu que le porteur de Feffet de change n'ait eu aueune connais-
sance de la faillite et qu'il eüt pu, en cas de refus de paiement, exercer utilement
contre des tiers le recours admis en matiere de lettre de change. Cette exception
tient compte du fait que le porteur d'un effet de change qui regoit le paiement du
failli sans avoir connaissance de la faillite n'a aueune raison de deposer protet dans
le bref delai imposö par l'art 1034 CO; il perd ainsi ses droits contre les autres ob-
h"g& (ATF 52 JU 204, 205, JdT 1927 H 81). L'art 204 al. 2 exige que le porteur de
Feffet ait eu un tel droit de recours legal, et non pas que ce recours eüt effective-
ment pu conduire au paiement (FKIXZSCHEAVALDEK II, § 40 N 8).

HL Les effets juridiques du dessaisissement

A. Les effets pour le faflli

12 A l'ouverture de la faillite, le failli perd le pouvoir de disposer des biens compo-
sant la masse active; la violation de Finjonction faite au failh" est reprimee par
l'art 169 CPS. Toutefois, le faflli conserve sa capacite civile. II reste pleinement
capable de s'obliger et d'acquerir, et ses actes de disposition sont valables ä
l'egard de son cocontraetant Cependant, les actes et contrats ne deploient d'effet
que sur les droits patrimoniaux qui ne sont pas dans la masse active et ne s'execu-
tent jaroais sur les biens de la masse (AMONN/WALTHER, §41 N7; GECIJERON,
Commentaire TU, art 204 N 9; GILUERON, Preds, p. 292).

13 Le failli ne perd pas non plus le droit d'agir en justice et de procSder (ATF 121 TU
28 c. 3, res. JdT 1997II29). IL n'a simplement pas la qualite pour agir dans les pro-

C Les effets pour le cocontraetant du failli

L'acte de disposition du failli n'etant pas nul au sens du droit civil, le cocontrae-
tant reste lie par cet acte. L'adrninistration de la faillite est Ehre de le ratifier, si
l'interet des creanders Fexige. Eri revanche, si eile choisit d'ignorer l'acte en
cause, le cocontraetant da faflli devra restitiier ä la masse les biens acqtris apres
Fouverture de lafafllite. II ne peut exdper de sa bonne foi, c'est-ä-dire qu'il n'avait
pas connaissance de l'ouverture de la faillite; sont egalement inopposables aux

17
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Titre srrieme: Des effets juridiques de la faillite J « effets de la faMte quant aux biens du debiteur Art 206Art 205
eis, p. 292 et Commentaire m , art 205 N 5). Cette limitation ne s'applique qu'aux
creances de la masse et non pas ä celles laissSes ä la libre disposMon du faflü-Les
textes allemand et itaKen de Faxt 205 al. 1 sont ä cet 6gard plus explidtes que le
texte francais, qui prevoit laconiquement qae le debiteur ne peut receyoir aueun
paiement

Le terme de «paiement» ne vise pas seulement le versement d'une somme d'ar-
gent mais 6galement les autres modes de prestation decoulant des obligations
(FAVKE,P.298).

creanders les actes accomplis entre 1'Ouvertüre de la faillite et la publication de
celle-d, sous r&erve des exceptions mentionnees preeödemment (N9ss)
(SchKG II - WOHLFAEX, art 204 N 23 et 30). Si le cocontraetant du failli ne resti-
tue pas les biens acquis du failli volontairement, la masse doit agir contre lui en re-
vendication.

18 Le cocontraetant du failli pourra repeter sa contre-prestation, si eile se trouve en-
core dans la masse. n n'y a pas de relatkra. contractuelle entre la masse et le tiers,
de sorte que le tiers n'est ä mSrne de rep6ter ce qu'il a paye ou execute qu'en ap-
plication des regles sur renrichissement i!16gitime. H peut egalement faire valoir
une cröance en dommages et interets contre le failli (JAEGEE/WALDEK/KTOX/KOIT-
MANN, art 204 N15; SchKG II - WOHLJ?ARI, art 204 N 30.) II. Les effets pour le debiteur du failli

Le debiteur du failli qui s'aequitte de son Obligation en mains du failli n'est liberS
envers la coromunaute des creanders qu'ä coneurrence de la somme ou valeur qui
se trouve dans la masse active (par ex. si la chose livree est inventori6e ou si le
montant versö en especes a 6te individualise et conserv6 separement). II devra
exäcuter sa prestation une npuveUe fois, en mains de Fadministration de lafafllite,
dans la mesure oü le paiement ne se trouve pas dans la masse. II risque donc
d'etre tenu de payer la difference ou de s'aequitter une deuäeme fois du montant
total ä la masse, si un creander l'exige. S'il est de bonne foi, le tiers debiteur est ä
mSme, dans un tel cas, d'obliger le faflü ä lui restiraer ce qu'il lui a vers6, par la
voie de l'action en enricHssement illegitime; il fera valoir sa pretention contre le
failli personnellement et non pas dans la faillite (GUXI&ON, Commentaire HL
art 205 N12; SchKG H - WOHLEAKT, art 205 N 7).

En revanche, le d6biteur du failli est libere ä Fegard de ce demier si la faillite ve-
nait ä Stre revoquee (GmuERON, Commentaire HL art 205 N11).

L'art 205 aL 2 tempere la rigueur de Fal. 1 si le debiteur du failli etait de bonne
foi lorsqu'ü a execute sa prestation au faiDi, c'est-ä-dire s'il n'avait pas connais-
sance de Fouverture de la faillite. Le paiement le libere 6galement envers la masse
des cr6anders. Cette exception perd sa portee des que la faillite est publiee: le
tiers dSbiteur ne peut plus alors se prevaloir de sa bonne foL Des ce moment,
Faxt 205 aL 1 est seul applicable (GHMIERON, Commentaire Btt, art 205 N 9). En
outre, Fadministration de lafaillite garde la possibilit6 d'etablir que le tiers de"bi-
teur n'6tait pas de bonne foi avant la publication de la faillite, soit parce qu'il avait
connaissance de la d6daration de faillite, soit parce qu'il aurait du la connaitre
(SchKG H - WOHLFART, art 205 N10).

Alt 205

C. Paiements
.enmaiiis du
failli

1 A partir de l'onvertme de la faillite, le debiteur ne peut rece-
voir aneun paiement. Quiconque paie entre ses mains n'est li-
bere, ä Pegard des creanders du failli, que jusqu'ä coneurrence
de la somme ou valeur qui se retrouve dans la masse.
2 Toutefois, le debiteur du faflTi qui s'est acquitte entre ses mains
avant la publication de la faillite est libere, ä moins qn'il n'ait en
connaissance de ceüe-ci.

1 Forderungen, welche zur Konkursmasse gehören, können nach Eröff-
nung des Konkurses nicht mehr durch Zahlung an den Sdroldner getilgt
•werden; eine solche Zahlung bewirkt den Konkursgläubigem gegenüber
nur insoweit Befreiung, als das Geleistete in die Konkursmasse gelangt
ist
2 Erfolgte jedoch die Zahlung vor der öf£entEchen Bekanntmachung
des Konkurses, so ist der Leistende von der Schuldpflicht befreit, wenn
iTim die Eröffnung des Konkurses nicht bekannt war.

1 Dopo la dichiaraäone di faHimento, i crediti appartenenti alla massa
non possono piü essere estinti mediante pagamento al faHito; siffatto
pagaraento non prodnee liberazLone dal debito, di fronte ai creditori del
fallimento, se non in quanto ciö ehe fo. pagato sia pervenuto alla massa.
2 CM perö ha pagato prima della pubblicazione del fallimento rimane E-
berato se non conosceva ancora la dichiarazione del medesimo.

C. Zahlungen an
den Schuldner

C. Pagamenti al
faffito

Bibliographie yoir ad Introduclion aux art. 197 ä 207.

Art. 206

D. Ponrsirites
contre le failli

L Le prineipe

II decoule du dessaisissement prfivu par Fart 204 aL 1 que, des Fouverture de la
faillite, le failli ne peut plus disposer de ses creances contre des tiers qui fönt par-
tie de la masse active; le failli n'est pas habilite' ä recevoir paiement, en ses mains,
pour eteindre ces creances (AEF125 HI 154 c. 3b, JdT 1999 H 71; GÜXIERON, Pre-

Les poursuites didgees contre le failli s'eteignent et aueune
poursuite ne peut etre feite dnrant la liquidation de la faillite
pour des creances nees avant Fouverture de la faillite. Font ex-
ception les poursuites tendant ä la realisation de gages apparte-
nantäuntiers.
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Des effets de la faülite quaat aus biens du debiteur Art. 206Art 206 Titre sbrieme: Des effets juridiques de la faillite

L'art 206 pose les contours de ce prindpe, qui souffre quelques exceptions. Cette
disposition a ete modjfiee lors de la revision de 1994 pour tenir compte des pred-
sions apportees par la jurisprudence du Tribunal föderal sous Fanden droit Le 16-
gime varie selon que les pouisuites portent sur des creances contre le failii nees
anterieurement ä la declaration de faillite ou posterieurement ä celle-d.

II. Les poursuites pour des creances anterieures ä la faillite

A. Generalites

Selon l'art 206 aL 1, les poursuites dirigees contre le faüli tombent de plein droit
et aucune poursuite nouvelle ne peut etre engagee durant la liquidation de la fail-
lite ert ce qui conceme les creances anterieures ä la declaration de faillite (ATF
121 m 28 c. 2, res. JdT 1997 H 29). Le moment dSterminant est la declaration de
faillite et non sa publication. Peu importe que ni le creander poursuivant ni le pr6-
pos6 aux poursuites n'aient eu connaissance du prononce de faillite (ATF 93JJI 55
c. 2, JdT 1967 H 72).

Les poursuites pendantes sont celles qui n'ont pas encore abouti ä une realisation
(art 199 aL 1; SchKG H -WomsAKi, ar t 206 N 3).

B. Les creances anterieures ä la faillite

' L'art. 206 aL 1 \dse les creances anterieures ä la faillite. II s'agit en priadpe des
creances qui sont n6es avant Fouverture de la faillite, mais le droit materiel peut
prevoir des exceptions. H en va ainsi de certaines creances decoulant d'un contrat
de bail (ATF124 m 41 c. 2, JdT 1999 H114): les creances de loyer pour lesquelles
le debiteur est en demeure au moment de Fouverture de la faillite doivent etre
considerees comme etant n6es avant Fouverture de la faillite. Elles deviennent des
cr6ances de faillite, que le baflleur peut produire rlans la faillite du locataire. En
revanche, les loyers qui resnltent de la continuation du bail avec le failli apres l'ou-
verture de la faillite sont des creances nöes apres Fouverture de la faiHite. Ce sont
des dettes du failli personnellement, qui ne peuvent pas etre invoquees contre la
masse des creanders. Uhe exception existe cependant en mauere de bau commer-
dal: le baBleur jouit en effet d'un droit de retention pour garantir le loyer de l'an-
nee ecoul6e et du semestre courant (art 268 aL 1 CD); la creance de loyer du bail-
leur qu'il est adruis ä faire valoir dans la faillite du locataire se calcule en fonction
de l'etendue du droit de retention. Elle englobe donc non seulement les loyers
echus lors de la declaration de la faillite, mais aussi le loyer courant pour une du-
ree de six mois apres l'ouverture de la faillite. Ce prindpe s'applique, que le failli
soit une personne phvsique ou morale (mSme arret).

C. Les effets

A Fouverture de la faiHite, les poursuites dirigees contre le failli s'eteignent de
plein droit Elles cessent derlrdtiveinent de deployer leurs effets, sous r&erve de
Fexception pr6vue ä Tart 230 al. 4 (art 206 N14-15). La revocation de la faillite
ne fait pas revivre les poursuites qui etaient pendantes lorsque la faillite a ete^pro-
noncee (ATF 93 TR 55, c. 4, JdT 1967 H 72; ScnKG H - WOHLFAET, art 206 N 26).

2 Les ponrsuites pour des creances nees apres l'ouvertnre de la
faillite se continuent par voie de saisie ou de realisation de gage
durant la liquidation de la faillite.
3 Durant la procedure de faillite, le debitenr ne pent reqnerir
FouYerture d'une autre faillite en se declarant insolvable
(art. 191).

D. Betreibungen 1 Alle gegen, den Schuldner hängjgen Betreibungen sind aufgehoben,
gegen den und neue Betreibungen für Forderungen, die vor der Konkuiseröfrhung
Schuldner entstanden sind, können während des Konkursverfahrens nicht eingelei-

tet werden. Ausgenommen sind Betreibungen auf Verwertung von
Pfändern, die von Dritten besteEt worden sind.
2 Betreibungen für Forderungen, die nach der Konkurseröffnung ent-
standen sind, werden während des Konkursverfahrens durch Pfändung
oder Pfandverwertung fortgesetzt
3 Während des Konkursverfahrens kann der Schuldner keine weitere
Konkurseröffnung wegen Zahlungsunfähigkeit beantragen (Art. 191).

D. Esecuzioni x Tutte le esecuäoni in corso contro 21 faüito cessano di dhitto e non si
<x>ntroflfellito possono promuovere durante la procedura di falHmento nuove esecu-

zdoni per crediti sorti prima della dichiaraäone di fallimento. Fanno ec-
cezione le esecuzioni per realizzazione di pegni appartenentl a tem.
z L e esecnäoni per crediti sorti dopo la dichiaiazione di fallimento si
proseguono, durante la procedura di fallimento, in via di pignoiamento
o di realizzazione del pegno.
3 Durante la procedura di fallimento, II debitore non puö chiedere la di-
chiarazione di un altro faBimento facendo nota la propria insolvenza
(art. 191).

Plan N
L L Leprincipe 1
IL Les poursuites pour des CTeancesanterieuresälafaillite ' 3

A. Generalites 3
B.. Les creances anterieures äla faillite 5
C. Les effets 6
D. Les exceptions 10

TJL Les poursuites pour des creances posterieures äla faillite 16
IV Lapluralite de declarations de faillite 17

Bibliographie: voir ad Introduction aux art 197 ä 207.

I. Le prindpe

Le but de la fafllite, comme voie d'execution generale, est de desinteresser Fen-
semble des creanders du failli en meine temps, dans les f ormes et mesure prevues
par la loL H est donc de l'essence mente de la faillite que ce mode d'ex&ution
generale ne saurait comporter Fexistence sinmltanee de procödures d'exöcution
speciales dirigees contre le debiteur, honnis les exceptions prevues par la loi
(ATF 124 m 123 c. 2, JdT 1999 U120; ATF 93 HI 55 c. 3, JdT 1967II72).
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Des effets de la faillite quant aux biens du debiteur Art 206Art. 206 Titre sMeme: Des effets juridiques de Ia faillite

L'exception de l'art 206 aL 12 e phrase ne s'applique que si l'objet de la poursuite 13
en realisation de gage appartient ä un tiers (AIF124IH 215, JT1999II91). En
paiticulier, eile ne s'applique pas au droit de retention du baiÜeur de locaux
corameidaux (art 268 ss CO). En outre, le Tribunal federal a juge que la caution
versee par le tiers revendiquant sur la base de l'art 51 OAOF pour la remise ira-
mediate des biens revendiques ne peut pas faire l'objet d'une poursuite en r6alisa-
tion de gage durant la liquidation de la faillite, car cette poursuite ne porte pas sur
un bien appartenant ä un tiers. Dans ce- cas, le baflleur doit etre renvoye ä pro-
dtöre sa creance et son droit de r&ention dans la faillite (ATF 121 m 93,
JdT 1997 n 116).

2. La Suspension de la liquidation faute d'actifi

Une autre exception au principe pos6e ä l'art 206 aL 1 est prevue ä l'art. 230 al. 4, 14
qui generalise les principes degages precederoment par la jurisprudence (ATF
120 m 141, JdT 1997II101; GDLUGEKON, Pr6ds, p. 322). Cette disposition postule
que les poursuites engagöes avant Fouverture de la faillite renaissent apres la sus-
pension de la faillite faute d'actif. Cette exception se justifie par le fait que la
continuation de la poursuite apres Suspension et clöture de la faillite ne lese pas
les interets de l'ensemble des creanriers (ATF 120 m 141 c.3, JdT 1997 H101;
AIF 88IH 20 c.2, JdT 1962 H 41; voir aussi FEÜZSCHEAVAI-DER U, §45 N13 et
GnxiERON, Precis, p. 322).

Toutefois, le Tribunal federal a juge que cette exception ne s'applique que pour 15
les poursuites encore susceptibles d'etre continuöes au moment de la faillite. Cette
regle exclut toute poursuite qui a abouti au prononce de faillite. En d'autres ter-'
mes, la poursuite qui a 6t6 mene'e ä son tenne par la r&juisition de continuer la
poursuite et le prononce de faillite ne peut renaitre apres la Suspension de celle-ci.
Pour le creander, la procedure de faillite doit Stre consideree comme close; il
doit, s'il entend rechercher encore le d£biteur, introduire une nouvelle poursuite,
et non requerär — ce qu'il a dejä fait et obtenu—Ia continuation de la poursuite en
cause, qui a 6te menee ä son tenne (ATF 124 JH123 c. 2, JdT 1999II120).

7 L'art. 206 est une disposition legale imperative. Des lors, un acte de poursuite exe-
cute en violation de Part 206 (par ex. un acte de defaut de biens apres saisie deli-
vre indument pendant la liquidation de la faillite) est radicalement nul
(ATF 93 TU 55, c. 3, JdT 1967 H 72).

8 Les proces qui se rapportent ä des poursuites qui s'eteignent deviennent eux-mS-
mes caducs. II en va ainsi de la procSdure de mainlevee de 1'Opposition dans la-
quelle le failli est defendeur: eile devient sans objet ä l'ouverture de la faillite
(ObGer. ZG, BISchK 1999, p. 22; GmiiRON,Pröds, p.294). Les proces encontes-
tation de revendication pendants entre les cr6anciers poursuivants et un tiers qui
revendique un bien saisi deviennent sans objet par la caducite des poursuites
(ATF 99 HI 12, c. 1, JdT 1974II37). En revanche, l'action en Iib6ration de dette
ne s'eteint pas, mais est suspendue conform.6ment ä l'art 207 (art 207 N8;
ATF 83 m 75,77, JdT 1957 H 84). .

9 En outre, les nonveües pomsuites pour executer les creances nees anterieurement
ä la declaration de faillite sont interdites. Le 1er alinea de l'art 206 a ete complete
lors de la revision de 1994 pour predser que l'interdiction des nouvelles poursuites
durant Ia procedure de faillite ne s'applique qu'aux creances nees avant l'ouver-

. ture de Ia faillite.

D. Les exceptions

10 La LP prevoit deux exceptions ä la cessation des poursuites pour des cröances
nöes anterieurement ä la faillite: l'une, rögie par Part 206 al. 1, s'applique pendant
la procödure de liquidation; Pautre est prevue par Part 230 aL 4 et conceme la
Suspension de la liquidation faute d'actif.

1. La poursuite en rialisaäon de gage

11 L'art 206 aL 12 e phrase a ete introduit lors de la revision de 1994 pour codifier la
jurisprudence du Tribunal föderal rendue en application de Fanden droit (Mes-
sage, p. 140 s.; ATF 124 TU 215, JT 1999 E 91; ATF 93 m 55 c. 1, JdT 1967 H 72;
ATF 49 JU 245, 249, JdT 1924 TL 74). La loi prevoit dorenavant expressement
qu'une poursuite en realisation de gage peut etre exercee durant la liquidation de
la faillite lorsque le gage objet de cette poursuite, constitue pour garantir une
dette du failli, appartient ä im tiers (ATF 121 HI 28 c.2a, res. JdT 1997II29;
ATF 100 HI 51 c 1, JdT 1976II78). En effet, selon l'art 197 al. 1, la raasse en fail-
lite comprend tous les biens qui appartiennent au debiteur faflli. Les gages qui
sont la proprietS d'un tiers ne tombent pas dans la masse; ils sont simpleraent
mentionn6s ä l'etat de collocation (art 61 aL 1 OAOF; GnxifeoN, Pr6ds, p. 284).
S'agissant d'un immeuble, l'exception est formulSe express6ment ä l'art 89 aL 1
OKFI (ATF 100 TU 51 c. 1, JdT 1976 H 78; 93 m 55 c. 1 p. 57). La poursuite en
r6alisation de gage fondee sur l'art 89 aL 1 ORFI est, aux tennes memes de cette
disposition, exercee contre le failli personnellement (et non contre sa masse en
faiUite) et le tiers propriötaire (ATF 100 HI 51 c. 1, JdT 1976 H 78).

12 Cette exception vaut egalement lorsque le' failli et le tiers ont la possession
conunune ou sont copossesseurs du bien saisi (Message, p. 141N 206.12).

HL Les poursuites pour des creances posterieures ä Ia faillite

L'art 206 aL 2 a ete introduit lors de la revision de 1994. II predse, en conformite 16
avec la jurisprudence du Tribunal federal rendue sous Fanden droit, que les pour-
suites contre le failli sont adroises pendant la liquidation de la faillite lorsqu'elles
tendent ä Fexecution d'une creauce nee posterieurement a la declaration de fail-
lite (ATF 121 HI 382 c. 2, JdT 1998 H 24; ATF 93 HI 55 c. 1, JdT 1967 H 72; ATF
72 TU 83, JdT 1947II49). Dans cette hypothese, la poursuite doit se continuer par
Toie de saisie (ou de realisation de gage) et cette derniere ne peut porter que sur
des biens non compris dans la masse, tel le salaire percu par le failli depuis l'ouver-
ture de la faillite (art 197 N 28). Cette regle s'applique mSme si le d6biteur est in-
scrit au registre du commerce en l'une des qualites mentionnees ä l'art 39; le but
est d'eviter les complications et difficultes qui surgiraient si une deuxieme procö-
dure de faiHite etait ouverte avant que Ia premiere ne soit Iiquid6e (FKCCZSCHE/
WAIDEE II, § 40 N16; GnxifeoN, Precis, p. 322 et Commentaire TU, 206 N 30).
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