
 

I 
 

 

 

Le commissaire 
au sursis dans la procédure concordataire  

(art. 293 ss LP) 
 

Statut, fonctions et responsabilité 
 

Avec une présentation de l’activité du chargé d’enquête FINMA pendant 
une prorogation d’échéance ou un sursis bancaire et 

du délégué à l’assainissement bancaire (art. 26 al. 1 lit. b et 28 LB) 
 

Thèse présentée à la Faculté de droit de l’Université de Neuchâtel 

et soutenue le 16 février 2010 

par  

Olivier HARI 

 

pour l’obtention du grade de Docteur en droit 

 

 

Acceptée sur proposition du jury de thèse: 

 

Professeur SYLVAIN MARCHAND, Faculté de droit de l’Université de Neuchâtel, directeur de thèse 

Professeur NICOLAS JEANDIN, Faculté de droit de l’Université de Genève, rapporteur externe 

Professeur ROLAND RUEDIN, Faculté de droit de l’Université de Neuchâtel, rapporteur interne 

  



II 

 
 

 



 

III 

« Si quelqu’un veut écrire contre mes solutions, il me sera très agréable. Il n’est, en 
effet, aucune meilleure manière de découvrir la vérité et de réfuter l’erreur que 
d’avoir à se défendre contre les opposants. [...] Il faut aimer l’un et l’autre, celui 
dont nous adoptons l’opinion et celui dont nous nous séparons ; car l’un et l’autre 
s’appliquèrent à la recherche de ma vérité et l’un et l’autre sont nos collaborateurs 
».  

Thomas d’Aquin (Commentaire sur la Métaphysique d’Aristote, livre 12, lecture 9) 

 



IV 

REMERCI EMENTS  
 

L’auteur exprime ici sa profonde gratitude au Professeur SYLVAIN MARCHAND, directeur de 
thèse, dont la disponibilité et les conseils ont été très précieux. Que Messieurs les 
Professeurs rapporteurs interne et externe, NICOLAS JEANDIN et ROLAND RUEDIN, soient 
également ici chaleureusement remerciés. 

 

Mes remerciements les plus sincères vont tout particulièrement à Me VINCENT JEANNERET, 
dont le soutien sans faille et les recommandations ont été extrêmement précieux et 
appréciés. Mes remerciements vont également à VALÉRIE DÉFAGO-GAUDIN, qui a toujours 
été disponible pour répondre à mes interrogations.  

 

Merci également à M. DOMINIQUE GROSBÉTY et à M. le PRÉSIDENT PATRICK CHENAUX qui ont 
accepté de transmettre à l’auteur leur expérience pratique, de commissaire au sursis 
pour le premier, et de Juge auprès de la Chambre commerciale de la République et 
Canton de Genève pour le second.  

 

Que mes parents, PIERRE-ALAIN et EDMÉE, soient ici également remerciés pour leurs bons 
conseils. 

 

Enfin, toute ma reconnaissance va à AURÉLIE CONRAD, qui a constamment été à mes côtés, 
de la genèse de ce projet à son aboutissement, et a toujours trouvé les mots et conseils 
justes.  

  



 

V 

A Aurélie 



VI 

TABLE DE S MAT IÈR ES  

REMERCIEMENTS ....................................................................................................................... IV 

TABLE DES MATIÈRES ................................................................................................................. VI 

MOTS-CLEFS ET RÉSUMÉ .......................................................................................................... XVI 

ABRÉVIATIONS ....................................................................................................................... XVIII 

BIBLIOGRAPHIE ...................................................................................................................... XXIII 

PARTIE I REMARQUES INTRODUCTIVES  ET TYPOLOGIE DU CONCORDAT ..................................... 1 

CHAPITRE I TYPOLOGIE DU CONCORDAT ET PHASES DE LA PROCÉDURE ................................. 4 

SECTION I HISTORIQUE ET ÉVOLUTION LÉGISLATIVE .............................................................................. 5 
SECTION II LES FINALITÉS DU CONCORDAT ........................................................................................... 8 
SECTION III LES DIFFÉRENTS TYPES DE CONCORDATS JUDICIAIRES .......................................................... 9 

A. Généralités ...................................................................................................................... 9 
B. Le concordat ordinaire .................................................................................................... 9 
C. Le concordat par abandon d’actif ................................................................................. 10 

SECTION IV LE DÉROULEMENT DE LA PROCÉDURE CONCORDATAIRE ..................................................... 12 
A. L’ouverture de la procédure concordataire ................................................................... 12 

1. Par le débiteur ........................................................................................................................ 12 
2. Par le créancier ....................................................................................................................... 14 
3. Par le juge ............................................................................................................................... 14 
4. Le cas particulier du concordat en cours de faillite ................................................................ 14 

B. Le sursis concordataire .................................................................................................. 15 
1. Le sursis concordataire provisoire .......................................................................................... 15 
2. Le sursis concordataire ordinaire ........................................................................................... 17 

C. L’homologation ............................................................................................................. 18 
D. L’exécution du concordat .............................................................................................. 20 

1. Ordinaire ................................................................................................................................ 20 
1.1. Désignation d’un surveillant à l’exécution ................................................................... 20 
1.2. Statut ........................................................................................................................... 21 
1.3. Compétences ............................................................................................................... 22 
1.4. Voie de recours ............................................................................................................ 22 

2. Par abandon d’actif ................................................................................................................ 23 

PARTIE II STATUT DU COMMISSAIRE ET CONSÉQUENCES ........................................................... 25 

CHAPITRE I STATUT DU COMMISSAIRE .................................................................................. 26 

SECTION I LE COMMISSAIRE, ORGANE DE L’ÉTAT ................................................................................ 27 
A. Nature juridique de l’attribution de la tâche et rapport de droit .................................. 27 

1. Problématique et enjeux de la distinction ............................................................................. 27 
2. Le délégataire ......................................................................................................................... 29 
3. Le concessionnaire ................................................................................................................. 30 
4. Le mandataire de droit public ................................................................................................ 32 
5. Le fonctionnaire et l’employé ................................................................................................ 33 



 

VII 

6. Nature autonome et rapport de droit public ......................................................................... 34 
SECTION II DIVERS DEVOIRS DU COMMISSAIRE .................................................................................... 37 

A. Récusation ..................................................................................................................... 37 
1. Champ d’application de l’art. 10 LP ........................................................................................ 38 
2. Conditions .............................................................................................................................. 39 

2.1. Intérêts propres (art. 10 al. 1 ch. 1 LP)......................................................................... 40 
2.2. Intérêts des conjoint, partenaire et parents tiers (art. 10 al. 1  ch. 2 et 2bis LP) ........... 41 
2.3. Intérêts de tiers dont le commissaire est le représentant légal,  le mandataire ou 
 l’employé (art. 10 al. 1 ch. 3 LP) ................................................................................... 41 

2.3.1. Le représentant légal .............................................................................................. 41 
2.3.2. Le mandataire ......................................................................................................... 43 
2.3.3. Le cas particulier du réviseur .................................................................................. 45 

2.4. Autres raison (art. 10 al. 1 ch. 4 LP) ............................................................................. 46 
3. Procédure ............................................................................................................................... 47 

3.1. Récusation spontanée du commissaire ....................................................................... 47 
3.2. Mise en œuvre de l’obligation de récusation par le juge............................................. 47 
3.3. Demande de récusation par un créancier ou un tiers intéressé .................................. 47 

4. Aperçu de quelques incompatibilités de fonction selon les lois  cantonales d’exécution de la 
LP 49 

B. Interdiction de conclure une affaire se rapportant à la  procédure .............................. 50 
C. Respect du secret .......................................................................................................... 50 
D. Devoir de dénonciation ................................................................................................. 52 
E. Respect d’un barème de tarification ............................................................................. 53 
F. Exécution personnelle des tâches .................................................................................. 54 

SECTION III SURVEILLANCE DU COMMISSAIRE ................................................................................. 56 
A. Autorités compétentes .................................................................................................. 56 
B. Etendue de la surveillance ............................................................................................. 56 

1. Surveillance administrative .................................................................................................... 56 
2. Mesures disciplinaires ............................................................................................................ 57 

2.1. Les différentes sanctions et leurs effets ...................................................................... 58 
2.2. Ouverture de la procédure .......................................................................................... 59 

2.2.1. Compétence ........................................................................................................... 59 
2.2.2. Conditions d’ouverture et délai .............................................................................. 61 

2.3. Voies de recours .......................................................................................................... 63 
2.4. Casuistique................................................................................................................... 64 
2.5. Constats et critique du système .................................................................................. 64 

C. Voie de droit pour attaquer une décision du commissaire ............................................ 65 
SECTION IV RÉMUNÉRATION DU COMMISSAIRE ............................................................................... 67 

A. Les honoraires ............................................................................................................... 67 
1. Autorité compétente .............................................................................................................. 67 
2. Critères applicables ................................................................................................................ 68 
3. Garantie du paiement de la créance en rémunération .......................................................... 70 

3.1. Le débiteur de la rémunération ................................................................................... 70 
3.2. Pas de privilège de la créance en rémunération .......................................................... 71 
3.3. Plafond du montant alloué par le juge du concordat .................................................. 72 

4. Recours contre la décision judiciaire fixant le montant des honoraires................................. 72 
B. Avances de frais/provisions ........................................................................................... 73 

1. Principes généraux ................................................................................................................. 73 
2. Au moment de la demande de l’ouverture de la procédure .................................................. 74 



VIII 

3. Au cours de la procédure ....................................................................................................... 76 
C. Critique du système actuel ............................................................................................ 78 

1. Montant des honoraires du commissaire .............................................................................. 79 
2. Les provisions ......................................................................................................................... 79 

CHAPITRE II RESPONSABILITÉ DU COMMISSAIRE .................................................................... 81 

SECTION I RESPONSABILITÉ CIVILE ................................................................................................... 82 
A. Les conditions matérielles nécessaires à l’ouverture d’une action en  responsabilité à 
l’encontre du canton ............................................................................................................... 82 
B. Légitimation active ........................................................................................................ 83 

1. Pendant le sursis concordataire ............................................................................................. 83 
2. Après l’homologation d’un concordat ordinaire .................................................................... 85 
3. Après l’homologation d’un concordat par abandon d’actif ................................................... 86 

C. L’action récursoire ......................................................................................................... 86 
D. Casuistique et remarques conclusives ........................................................................... 87 

SECTION II RESPONSABILITÉ PÉNALE ................................................................................................. 89 
A. Crimes ou délits dans la faillite et la poursuite pour dettes .......................................... 89 

1. Art. 163 et 164 CP .................................................................................................................. 90 
2. Art. 167 CP .............................................................................................................................. 92 
3. Art. 168 CP .............................................................................................................................. 92 
4. Art. 169 CP .............................................................................................................................. 94 
5. Art. 170 CP .............................................................................................................................. 95 

B. Art. 307 CP..................................................................................................................... 96 
C. Infractions contre les devoirs de fonction et professionnels (art.  312 ss CP)................ 97 

1. Les notions de membre d’une autorité et de fonctionnaire en droit pénal ........................... 98 
1.1. Caractéristique commune ........................................................................................... 98 
1.2. La notion d’autorité et de membre d’une autorité...................................................... 98 
1.3. La notion de fonctionnaire........................................................................................... 98 
1.4. Application des principes au commissaire ................................................................... 99 

2. Art. 312 CP ............................................................................................................................ 100 
3. Art. 313 CP ............................................................................................................................ 100 
4. Art. 317 CP ............................................................................................................................ 101 
5. Art. 322quater  CP / Art. 322sexies CP ........................................................................................ 102 

PARTIE III ACTIVITÉS DU COMMISSAIRE AU SURSIS .................................................................. 103 

CHAPITRE I DÉBUT ET FIN DE L’ACTIVITÉ .............................................................................. 104 

SECTION I DÉSIGNATION DU COMMISSAIRE ..................................................................................... 105 
A. Autorité compétente ................................................................................................... 105 
B. Critères de nomination ................................................................................................ 106 
C. Exigences en termes de formation et d’expérience ..................................................... 108 
D. Acceptation et refus du « mandat » par le commissaire ............................................. 109 
E. Recours contre la décision de nomination ................................................................... 110 

SECTION II LIBRE ACCÈS À L’ACTIVITÉ ET ÉGALITÉ DES CHANCES: QUELLES GARANTIES ? ............................. 113 
A. Garanties constitutionnelles........................................................................................ 113 

1. Liberté économique ............................................................................................................. 113 
2. Egalité de traitement ............................................................................................................ 115 

2.1. Egalité (entre concurrents) ........................................................................................ 115 



 

IX 

2.2. Egalité (entre non-concurrents) et égalité des chances............................................. 116 
B. Loi sur le marché intérieur ........................................................................................... 117 
C. Marchés publics........................................................................................................... 118 

1. Conditions d’application des règles cantonales sur les marchés publics ............................. 119 
1.1. Conclusion d’un contrat ............................................................................................. 119 
1.2. L’activité appartient à un marché .............................................................................. 121 
1.3. Valeurs-seuils ............................................................................................................. 121 

2. Proposition de modalités de désignation ............................................................................. 122 
D. Licéité des restrictions cantonales à l’exercice de la fonction ..................................... 123 

1. Etat des lieux ........................................................................................................................ 123 
2. Principe de primauté du droit fédéral .................................................................................. 124 

SECTION III FIN DE L’ACTIVITÉ ................................................................................................... 130 
A. Fin ordinaire ................................................................................................................ 130 
B. Fin extraordinaire ........................................................................................................ 131 

1. Abandon volontaire des fonctions ....................................................................................... 131 
2. Décès, faillite ........................................................................................................................ 131 

CHAPITRE II ACTIVITÉS DE SURVEILLANCE ET DE GESTION .................................................... 132 

SECTION I L’ACTIVITÉ DU COMMISSAIRE PROVISOIRE ......................................................................... 133 
A. Tâches similaires à celles du commissaire ordinaire ................................................... 133 
B. Spécificités ................................................................................................................... 133 

1. Conservation de l’actif .......................................................................................................... 133 
2. Etat de la fortune et des revenus ......................................................................................... 134 
3. Perspectives de concordat et d’assainissement ................................................................... 135 
4. Révocation du sursis provisoire ............................................................................................ 137 

SECTION II L’ACTIVITÉ DU COMMISSAIRE ORDINAIRE .......................................................................... 138 
A. Les différentes mesures de surveillance ...................................................................... 138 
B. Surveillance simple ...................................................................................................... 139 

1. Première composante : devoir général de conservation du  patrimoine du débiteur et des 
 intérêts de chaque créancier ................................................................................................ 140 
2. Deuxième composante : surveillance du respect de l’art. 298  al. 2 LP - les actes 
 (relativement) interdits pendant le sursis ............................................................................ 141 

2.1. Interdiction d’aliéner ou grever l’actif immobilisé ..................................................... 141 
2.2. Interdiction de constituer un gage............................................................................. 143 

2.2.1. Généralités ........................................................................................................... 143 
2.2.2. Le cas particulier de la cession globale de créances ............................................. 144 

2.3. Interdiction de se porter caution ............................................................................... 146 
2.4. Disposer à titre gratuit ............................................................................................... 146 
2.5. Nécessité du consentement du juge .......................................................................... 147 
2.6. Conséquences de l’absence de consentement du juge ............................................. 148 
2.7. Rôle du commissaire .................................................................................................. 149 

C. Surveillance qualifiée : consentement du commissaire à  certains actes du débiteur 149 
1. Principe général.................................................................................................................... 150 
2. Effet de l’absence du consentement du commissaire .......................................................... 151 
3. Effet du consentement du commissaire ............................................................................... 153 

3.1. Paiement intégral des créances nées avec le consentement du commissaire .......... 153 
3.2. Pas de révocation des actes juridiques effectués pendant le  sursis avec l’accord du 
 commissaire ............................................................................................................... 156 
3.3. Le cas particulier des créances fiscales afférant aux actes autorisés ......................... 157 



X 

3.4. Autres créances fiscales naissant de par la loi ........................................................... 158 
D. Continuation de l’activité du débiteur par le commissaire seul .................................. 159 
E. Les injonctions et décisions du commissaire ............................................................... 160 
F. Les procédures de poursuites / judiciaires pendant le sursis ....................................... 162 

1. Effet du sursis sur les procédures de poursuites et judiciaires............................................. 162 
2. Représentation et remplacement en justice du débiteur par le  commissaire .................... 165 
3. Ouverture d’actions révocatoires par le commissaire ? ....................................................... 166 

3.1. En l’état : exclusivement après homologation d’un concordat  par abandon d’actif, par 
 les liquidateurs........................................................................................................... 166 
3.2. Qualité pour agir du commissaire ? ........................................................................... 168 

G. La compensation pendant le sursis ............................................................................. 170 
1.1. Principe ...................................................................................................................... 170 
1.2. Le cas particulier de la reprise d’une dette du sursitaire par un débiteur du sursitaire
 171 
1.3. Après l’homologation d’un concordat ....................................................................... 173 

SECTION III EFFET DU SURSIS SUR LES CONTRATS EN COURS ET CONSÉQUENCES POUR LE COMMISSAIRE .... 174 
A. En application du droit de l’exécution forcée .............................................................. 174 
B. En application de règles de droit privé ........................................................................ 175 

1. Cautio judicatum solvi (83 CO) ............................................................................................. 176 
2. Demeure et droit de résolution (107 CO) ............................................................................. 179 
3. Résiliation pour justes motifs ............................................................................................... 179 
4. Règles spéciales en cas de faillite ou d’insolvabilité ............................................................. 180 

C. Exécution ou résiliation par le débiteur concordataire des  contrats conclus avant 
l’octroi du sursis : quelle place pour le  ‘’cherry picking’’ ? ................................................... 182 

SECTION IV TRANSFERT DE L’ENTREPRISE OU DE CERTAINS ACTIFS DE L’ENTREPRISE PENDANT LE SURSIS ... 184 
A. Nature de la vente et conséquences pour le commissaire .......................................... 185 
B. Compétence pour autoriser la vente ........................................................................... 188 
C. Motifs pour exclure un transfert d'entreprise en cours de sursis ................................ 189 

1. Quelle protection pour les créanciers ? ............................................................................... 190 
1.1. But du sursis concordataire ....................................................................................... 190 
1.2. Limites des pouvoirs du juge du concordat ............................................................... 191 
1.3. Conditions légales d’homologation d’un concordat par abandon d’actif avec transfert 
 à un tiers .................................................................................................................... 191 
1.4. Absence de voie de droit appropriée pour remettre en cause le  transfert en cas de 
 faillite subséquente ................................................................................................... 192 
1.5. Nature contractuelle du concordat ........................................................................... 192 

2. Quelle protection pour les actionnaires ? ............................................................................ 193 
3. Quelle protection pour les travailleurs ................................................................................. 194 

3.1. Application de l’art. 333 al. 1 CO ? ............................................................................. 194 
3.1.1. Situation actuelle en droit suisse .......................................................................... 194 
3.1.2. Motifs pour exclure l’application de l’art. 333 CO ................................................ 196 

a) Privilège de classe des travailleurs ....................................................................... 196 
b) Frein économique à la reprise .............................................................................. 196 
c) Absence de justification sociale ............................................................................ 197 

3.1.3. Information et participation des travailleurs ........................................................ 197 
3.2. Licenciements collectifs : application de l’art. 335f CO ............................................. 198 
3.3. Indemnité en cas d’insolvabilité (LACI) ...................................................................... 201 

D. Institution d’un droit de participation ......................................................................... 202 
1. Des créanciers ...................................................................................................................... 202 



 

XI 

2. Des actionnaires ................................................................................................................... 203 
3. Application de la LFus, solution miracle pour la protection des créanciers et des actionnaires 
? 204 

E. Vente de biens immobiliers de gré à gré pendant le sursis ......................................... 205 
F. Remarques conclusives ............................................................................................... 207 

CHAPITRE III ACTIVITÉS PROCÉDURALES ........................................................................... 209 

A. Publication du sursis et communication au registre foncier........................................ 209 
B. Information du débiteur .............................................................................................. 210 
C. Information des créanciers sur le cours du sursis ........................................................ 211 
D. Etablissement d’un procès-verbal ............................................................................... 212 

1. Tenue, contenu, force probante, rectification et conservation ........................................... 212 
2. Droit de consultation (art. 8a LP) ......................................................................................... 214 

2.1. Principe et conditions ................................................................................................ 214 
E. Demande de prolongation du sursis (art. 295 al. 4 LP) ............................................... 215 
F. Demande de révocation du sursis (art. 295 al. 5 LP/ 298 al. 3 LP) .............................. 218 

1. Conditions ............................................................................................................................ 219 
2. Effets de la révocation .......................................................................................................... 220 

G. Inventaire et estimation .............................................................................................. 221 
1. Inventaire et estimation des actifs ....................................................................................... 221 

1.1. Moment de l’inventaire ............................................................................................. 221 
1.2. Collaboration du débiteur, de tiers et d’autorités ..................................................... 221 
1.3. Actifs à inventorier et estimation .............................................................................. 223 
1.4. Droit de plainte du débiteur, des créanciers et des tiers contre  l’inventaire ........... 224 

2. Inventaire et estimation des gages ...................................................................................... 225 
H. Appel aux créanciers ................................................................................................... 227 

1. Publication et avis spécial aux créanciers connus ................................................................ 227 
2. Forme et contenu de la production - devise et intérêts ....................................................... 230 

I. Etablissement du passif ............................................................................................... 230 
1. Examen des productions ...................................................................................................... 230 
2. Productions tardives ............................................................................................................ 231 
3. Créances résultant de la comptabilité du débiteur .............................................................. 232 
4. Pas de compétence décisionnelle du commissaire .............................................................. 233 
5. Vérification des créances ..................................................................................................... 234 

5.1. Par le commissaire ..................................................................................................... 234 
5.2. Prise de position du débiteur ..................................................................................... 234 
5.3. Droit d’être entendu du tiers dont la créance est contestée ..................................... 235 
5.4. Droit de consultation et de contestation des créanciers ........................................... 236 

6. Tableau des créanciers ......................................................................................................... 236 
J. Convocation des créanciers à l’assemblée des créanciers (art. 301 LP) ...................... 237 

1. Modalités de la convocation ................................................................................................ 238 
2. Information des créanciers................................................................................................... 240 

2.1. Etendue...................................................................................................................... 242 
2.2. Limitation ................................................................................................................... 242 

3. Détermination des créanciers en droit d’être présents ....................................................... 243 
4. Tâches particulières du commissaire ................................................................................... 245 

4.1. Présider l’assemblée des créanciers et tenir procès-verbal ....................................... 245 
4.2. Présenter un rapport sur la situation du débiteur ..................................................... 245 
4.3. Présenter un projet de concordat .............................................................................. 246 



XII 

4.3.1. Elaboration ........................................................................................................... 246 
4.3.2. Contenu ................................................................................................................ 247 
4.3.3. Forme ................................................................................................................... 249 

a) Du concordat ........................................................................................................ 249 
b) Du contrat de cession d’actifs au repreneur ........................................................ 250 

4.4. Recueillir les adhésions .............................................................................................. 250 
4.4.1. Caractéristiques de l’adhésion ............................................................................. 251 
4.4.2. Créanciers exclus du vote ..................................................................................... 252 

a) Créanciers gagistes (art. 305 al. 2 LP) ................................................................... 252 
b) Créanciers privilégiés ............................................................................................ 254 
c) Créanciers postposés ............................................................................................ 256 
d) Cautions du débiteur et débiteur-caution ............................................................ 256 
e) Créanciers tardifs .................................................................................................. 257 
f) Créancier conditionnel, contesté par le débiteur, à terme incertain ................... 261 
g) Créance contestée par les créanciers ................................................................... 261 
h) Conjoint du débiteur et proches........................................................................... 262 
i) Créancier de la masse concordataire ................................................................... 262 
j) Créances fiscales et de droit public ...................................................................... 262 

4.4.3. Cas spécifiques dans lesquels le créancier doit être admis à voter ...................... 263 
a) Créanciers dont la créance n’est pas encore exigible ........................................... 263 
b) Créances non pécuniaires ..................................................................................... 263 

4.4.4. Dies ad quem ........................................................................................................ 264 
K. Rapports intermédiaires .............................................................................................. 264 
L. Rapport final au juge ................................................................................................... 265 

1. Généralités ........................................................................................................................... 265 
2. Contenu ................................................................................................................................ 266 

2.1. Adéquation de l’offre du débiteur avec ses ressources  (proportionnalité) .............. 266 
2.2. Caractère plus avantageux qu’une faillite.................................................................. 267 
2.3. Garantie suffisante .................................................................................................... 267 

3. Rapport final tardif ............................................................................................................... 271 
M. Résumé des activités procédurales incombant au commissaire ................................. 273 

CHAPITRE IV ASPECTS DE DROIT INTERNATIONAL ............................................................. 275 

A. Application des principes généraux du droit suisse (LDIP) .......................................... 275 
1. Introduction ......................................................................................................................... 275 
2. Effets procéduraux en Suisse de la reconnaissance d’une  décision étrangère comparable à 
 un sursis concordataire ........................................................................................................ 276 
3. Effets procéduraux en Suisse de la reconnaissance d’une  décision homologuant un 
 concordat ............................................................................................................................. 279 
4. La problématique de la succursale suisse d’un débiteur étranger ....................................... 281 

B. Application des principes généraux du droit européen (RPI  1346/2000) ................... 282 
1. Le Règlement (CE) 1346/2000 du 29 mai 2000 .................................................................... 282 
2. Le principe de reconnaissance de plein droit ....................................................................... 283 
3. Etendue des pouvoirs du syndic dans les Etats membres .................................................... 284 

C. Discussion et conclusion .............................................................................................. 285 

PARTIE IV LE CHARGÉ D’ENQUÊTE ET LE DÉLÉGUÉ À L’ASSAINISSEMENT BANCAIRE ................ 287 

CHAPITRE I LE SURSIS / LA PROROGATION DES ÉCHÉANCES ET LA PROCÉDURE 
 D’ASSAINISSEMENT BANCAIRE .......................................................................... 289 



 

XIII 

A. Ouverture de la procédure par la FINMA .................................................................... 289 
1. Le sursis ................................................................................................................................ 292 
2. La prorogation des échéances .............................................................................................. 293 
3. La problématique de la compensation pendant une prorogation d’échéances ou un sursis295 

3.1. En général .................................................................................................................. 295 
3.2. Le cas particulier de la compensation avec des fonds de fiduciants .......................... 297 

B. Ouverture de la procédure d’assainissement .............................................................. 298 

CHAPITRE II DÉSIGNATION ET STATUT DU CHARGÉ D’ENQUÊTE ET DU DÉLÉGUÉ À 
 L’ASSAINISSEMENT BANCAIRE........................................................................... 300 

A. Désignation et critères de nomination ........................................................................ 300 
B. Nature juridique de l’octroi du ‘’mandat’’ ................................................................... 301 

1. Application du droit des marchés publics ? .......................................................................... 301 
2. Délégation, concession ou acte sui generis ? ....................................................................... 303 
3. Mandat de droit public ? ...................................................................................................... 304 

C. Conséquences de la qualification ................................................................................ 305 
1. Absence théorique de pouvoir souverain ............................................................................ 305 
2. Application des règles du mandat (art. 394 ss CO) ............................................................... 306 
3. Devoirs du chargé d’enquête et du délégué à l’assainissement envers la FINMA ............... 307 

3.1. Obligations générales découlant du droit du mandat ............................................... 307 
3.1.1. Information et reddition de compte ..................................................................... 307 
3.1.2. Exécution personnelle .......................................................................................... 308 

3.2. Respect du secret professionnel / de fonction / bancaire ......................................... 308 
4. Rapport du mandataire avec l’assujetti................................................................................ 309 

D. Responsabilité ............................................................................................................. 310 
1. Responsabilité civile ............................................................................................................. 310 
2. Responsabilité pénale .......................................................................................................... 312 

E. Surveillance ................................................................................................................. 313 
F. Honoraires ................................................................................................................... 313 
G. Fin du mandat ............................................................................................................. 315 

CHAPITRE III ACTIVITÉS DU CHARGÉ D’ENQUÊTE EN CAS D’INSOLVABILITÉ DE L’ASSUJETTI
 317 

A. Etablissement de la solvabilité de l’assujetti ............................................................... 317 
B. Activités de surveillance et de gestion ........................................................................ 318 

1. Contrôle de l’interdiction de toute sortie de fonds .............................................................. 318 
2. Respect de l’égalité de traitement entre créanciers ............................................................ 319 
3. Traitement des engagements contractés pendant les mesures  protectrices...................... 319 
4. Paiement immédiat d’une partie des dépôts ....................................................................... 319 
5. Mise en œuvre de la Garantie des Dépôts des Banques et  Négociants en valeurs mobilières 
 Suisses .................................................................................................................................. 321 
6. Remplacement des organes ................................................................................................. 322 

C. Activités procédurales ................................................................................................. 323 
1. Information de l’assujetti ..................................................................................................... 323 
2. Information du public ........................................................................................................... 323 
3. Autres devoirs liés à l’information ....................................................................................... 323 

CHAPITRE IV ACTIVITÉS DU DÉLÉGUÉ À L’ASSAINISSEMENT .............................................. 324 



XIV 

A. Mise en œuvre des éventuelles mesures protectrices / gestion de la banque ............ 324 
B. Remboursements immédiats et Garantie des Dépôts ................................................. 324 
C. Elaboration et mise en œuvre du plan d’assainissement ............................................ 325 

1. Actes préparatoires .............................................................................................................. 325 
1.1. Inventaire et établissement du passif ........................................................................ 325 

1.1.1. Actif ...................................................................................................................... 326 
1.1.2. Passif ..................................................................................................................... 326 
1.1.3. Dettes de masse ................................................................................................... 327 

2. Consultation des créanciers et des propriétaires ................................................................. 327 
2.1. Conditions .................................................................................................................. 327 
2.2. Forme ......................................................................................................................... 329 
2.3. Exigences formelles et matérielles relatives aux objections ...................................... 330 
2.4. Critique du système ................................................................................................... 331 

3. Calcul des majorités ............................................................................................................. 331 
4. Le plan d’assainissement en détail ....................................................................................... 332 

4.1. Préambule.................................................................................................................. 332 
4.2. But et caractéristiques générales .............................................................................. 333 
4.3. Caractère plus favorable qu’une faillite (art. 31 lit. b LB) .......................................... 334 
4.4. Prise en compte des objections (art. 31 lit. c LB) ....................................................... 334 
4.5. Respect des privilèges et traitement préférable des créanciers  (art. 31 lit. d LB) .... 335 

4.5.1. Egalité de traitement ............................................................................................ 335 
4.5.2. Ordre de collocation ............................................................................................. 336 
4.5.3. Traitement plus favorable des créanciers face aux  propriétaires ........................ 337 

4.6. Garantie du respect des conditions à l’exercice de l’activité  bancaire ..................... 337 
4.7. Prétentions révocatoires (art. 32 LB) ......................................................................... 337 

D. Surveillance de l’exécution du plan d’assainissement ................................................. 339 

CHAPITRE V INSOLVABILITÉ BANCAIRE INTERNATIONALE ................................................ 340 

EXCURSUS :  PERSPECTIVES D’ÉVOLUTION PROBABLE.............................................................. 342 

A. Projet de révision de la LP ........................................................................................... 342 
1. Consolidation procédurale (art. 4a P-LP) .............................................................................. 342 
2. Assainissement ou homologation d’un concordat en tant que  finalité du sursis ................ 343 

2.1. Art. 295 P-LP .............................................................................................................. 344 
2.2. Art. 296 a P-LP ........................................................................................................... 344 

3. Requête de sursis et moyens de preuve (art. 293 P-LP) ....................................................... 345 
4. Recours contre la désignation du commissaire provisoire (art.  293d P-LP) ........................ 345 
5. Nouveautés en matière d’actes autorisés par le commissaire ............................................. 346 

5.1. Résiliation des contrats de durée avec l’accord du commissaire  (art. 297a P-LP) .... 346 
5.2. Irrévocabilité des actes autorisés (art. 285 al. 3 P-LP) ............................................... 346 

6. Droit de participation des créanciers ................................................................................... 347 
6.1. Art. 294 a P-LP ........................................................................................................... 347 
6.2. Art. 295a P-LP ............................................................................................................ 348 

7. Contribution équitable des titulaires de parts (art. 306 al. 1 ch.  3 P-LP) ............................. 348 
8. Proposition de modifications supplémentaires .................................................................... 349 

8.1. Publication du sursis (art. 296a P-LP) ......................................................................... 349 
8.2. Ouverture de la faillite (art. 296 b P-LP) .................................................................... 349 

B. Projet de révision de la LB ........................................................................................... 349 
1. Ouverture de la procédure d’assainissement (art. 28 al. 1 P-LB  2009) ............................... 350 
2. Désignation d’un délégué à l’assainissement (art. 28 al. 3 P-LB  2009) ................................ 350 



 

XV 

3. Contenu du plan d’assainissement (art. 30 P-LB 2009) ........................................................ 351 

CONCLUSION ............................................................................................................................ 352 

 

  



XVI 

MOT S-CLEF S ET  RÉSUMÉ  

MOTS-CLEFS 
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RÉSUMÉ 

En droit suisse, l’assainissement des entreprises commerciales peut notamment 
intervenir grâce à l’homologation d’un concordat, ordinaire ou par abandon 
d’actif. Le sursis concordataire voit intervenir quatre acteurs : le débiteur, qui bien 
souvent initie la procédure concordataire, les créanciers, le juge du concordat qui 
statue sur la requête de sursis, cas échéant provisoire, déposée par le débiteur ou 
un créancier, et enfin le commissaire au sursis. Ce dernier et nommé par le juge 
pour déployer des activités de surveillance du débiteur, de gestion de l’entreprise 
du débiteur, et procédurales. Paradoxalement, alors que la mission du 
commissaire est extrêmement vaste, elle n’est abordée que de façon disparate par 
quelques dispositions légales de la loi fédérale sur la poursuite pour dettes et la 
faillite.  

La protection et l’assainissement d’entités soumises à la surveillance de la FINMA 
obéissent à des règles propres. En cas d’insolvabilité d’un assujetti, la FINMA 
nomme en général un chargé d’enquête, qui a non seulement pour rôle 
d’examiner la solvabilité de l’assujetti, mais qui est aussi en charge de sa 
surveillance. La FINMA peut également ouvrir une procédure d’assainissement, et 
nommer un délégué à l’assainissement. Ce qui est vrai pour le commissaire au 
sursis l’est également pour les mandataires précités nommés par la FINMA.  

Partant de ce double constat, l’auteur s’est proposé d’analyser dans le détail le 
rôle, la fonction et la responsabilité du commissaire au sursis et du chargé 
d’enquête, respectivement du délégué à l’assainissement bancaire.  

Après une brève introduction consacrée à la typologie du concordat et aux 
différents phases de la procédure concordataire, l’auteur examine le statut du 
commissaire et le rapport de droit qui le lie aux différentes parties à la procédure. 
De la qualification du statut du commissaire, découlent pour lui un certain nombre 
d’obligation et de conséquences, notamment en matière de récusation, de 
surveillance et de rémunération. L’auteur consacre ensuite un chapitre à la 
responsabilité civile et pénale du commissaire au sursis.  
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Dans un chapitre subséquent, l’auteur se penche sur le début et la fin de l’activité 
du commissaire, et examine en particulier s’il existe, pour une personne physique 
ou une personne morale, un droit, constitutionnel ou découlant d’une autre loi, à 
être nommée aux charges de droit.  

Le cœur de la thèse de doctorat est consacré à la description et à l’analyse des 
activités de surveillance d’une part, de gestion d’autre part, et enfin procédurales 
que la loi et le juge du concordat attribuent au commissaire au sursis. Dans le 
cadre de l’examen des activités de surveillance, l’auteur se prononce sur les 
conséquences en droit des poursuites et des faillites et en droit privé de la 
conclusion de contrats par le débiteur sans l’accord du commissaire. Il analyse 
également le cas de la vente – controversée – pendant le sursis, de l’entreprise, ou 
de pans de l’entreprise, du débiteur en sursis, en accordant une place 
prépondérante à la compétence pour autoriser un tel transfert et aux règles 
devant être respectées pour que les intérêts des créanciers, qui ne se sont à ce 
stade pas encore prononcés sur le concordat, soient sauvegardés.  

La même structure est utilisée s’agissant de l’étude du statut, du rôle et de la 
responsabilité des mandataires nommés par la FINMA. La loi ne détaillant pas, ou 
peu, les activités des chargé d’enquête et délégué à l’assainissement, l’auteur 
tente de transposer aux mandataires FINMA les solutions dégagées dans le cadre 
de l’analyse des activités du commissaire au sursis, avec quelques nécessaires 
adaptation requises du fait de la nature bancaire ou de négociants en valeur 
mobilières des activités menées par les entreprises soumises à la surveillance de la 
FINMA. 

L’auteur termine sa thèse de doctorat par un examen détaillé des propositions de 
modifications de l’avant-projet de révision de la loi fédérale sur la poursuite pour 
dettes et la faillite relatif à l’assainissement des entreprises et du projet de loi 
fédérale sur la garantie des dépôts bancaires.  
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PARTIE  I  

REMARQUES I NTRODUCT IV E S  

E T TYP OLOGIE  DU C ONCORDAT  

1 En intitulant son texte législatif « loi sur la poursuite pour dettes et la faillite », le 
législateur a omis d’ajouter à son titre le concordat, ordinaire ou par abandon 
d’actifs. Ce mécanisme et la procédure qui l’entourent constituent pourtant une 
solution distincte de la faillite, menant soit à un assainissement total du débiteur 
(concordat ordinaire), soit à la cession de l’entreprise à un tiers, qui poursuivra son 
exploitation (concordat par abandon d’actif à un tiers repreneur), soit dans le pire 
des cas à sa liquidation, mais adoucie et intervenant dans un contexte procédural 
moins contraignant que celui d’une faillite. Sans parler du concordat mixte, qui 
permet au débiteur de se défaire d’une partie de ses activités, de se redimensionner 
à l’abri des poursuites et de continuer à exploiter l’autre pan de ses activités sur des 
bases assainies. Dans le concordat, point de déchéance forcée ; le compromis est 
roi, et toutes les voix sont entendues.  

2 Initialement réservé au débiteur « honnête et loyal, mais embarrassé 
pécuniairement »1, qui trouvait ainsi un exutoire à l’infamie d’une faillite, le 
concordat, à tout le moins ordinaire et par abandon d’actifs à un tiers, a vite été 
considéré comme un participant à la prospérité de l’économie. Le concordat est 
devenu un outil d’assainissement à part entière, contribuant à la pérennité des 
entreprises et à une conjoncture économique stable. Rares sont en effet les 
bienfaits d’une procédure de faillite : non seulement les créanciers ne sont de loin 
pas intégralement désintéressés, mais l’entreprise est appelée à disparaître une fois 
la faillite prononcée, privant d’un précieux emploi de nombreux salariés et mettant 
potentiellement dans la gêne les fournisseurs et prestataires de service. Sur la base 
d’un accord entre débiteur et créanciers, le concordat offre d’un côté au débiteur le 
moyen de surseoir à ses paiements et/ou de ne s’acquitter que d’une partie des 
créances dues et aux créanciers acceptant un certain sacrifice la garantie de voir 
leurs créances remboursées dans la mesure et sous la forme et les conditions 
prévues par le concordat homologué. De plus, avantage non négligeable, le 
concordat ordinaire permet au débiteur de poursuivre l’exploitation de son 
entreprise, tant durant le sursis concordataire, qu’ensuite, sur des bases saines, 
avec pour avantage supplémentaire pour une catégorie de créanciers, les 

                                                 
1  FF 1886 p. 52. 
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fournisseurs et autres prestataires de service, le fait qu’ils puissent demeurer en 
relation d’affaires avec le débiteur – qui ne l’est plus – et continuer ainsi à percevoir 
une partie de leur chiffre d’affaires grâce aux relations commerciales qu’ils auront 
conservées avec lui.  Le concordat par abandon d’actifs par lequel les biens sont 
transférés à un tiers repreneur, présente lui aussi un intérêt majeur. Dans ce cas, il 
n’est en effet pas rare que l’entreprise entière du débiteur soit transférée en bloc à 
un tiers repreneur qui présente toute les garanties d’une santé financière certaine, 
avec d’indéniables conséquences positives : continuité de l’entreprise, maintien des 
places de travail en sont quelques exemples. L’autre forme du concordat par 
abandon d’actif, qui aboutit certes à la liquidation du débiteur, à moins d’être 
partiel et combiné avec un concordat ordinaire, présente également quelque 
intérêt. Au jugement de faillite, aux effets abrupts et soudains, il offre une 
alternative plus douce, qui permet à tous les intervenants de se préparer à la 
disparition du débiteur : aux travailleurs de rechercher un emploi, aux tiers 
fournisseurs et prestataires de trouver de nouveaux clients.  

3 Une étape capitale conditionnant fortement l’acceptation et l’homologation du 
concordat, quelle que soit sa forme, est celle du sursis concordataire. C’est pendant 
cette phase cruciale de la procédure que le concordat va être tout d’abord ébauché, 
préparé puis affiné et du bon déroulement de cette période découlera en grande 
partie l’échec ou la réussite du concordat. Abstraction faite du juge dont le rôle est 
naturellement d’importance, le sursis concordataire ne serait rien sans un 
personnage clef sur lequel repose en grande partie la lourde charge du succès du 
concordat, une sorte de chef d’orchestre envers lequel la satisfaction des 
spectateurs s’exprimera par la sanction du vote du concordat, son acceptation ou on 
refus : le commissaire au sursis concordataire. Connu de la plupart des législations 
étrangères appliquant l’institution du concordat, il change de nom selon l’ordre 
juridique dans lequel il exerce ses talents mais ses différentes partitions se 
ressemblent, rythmées qu’elles sont par le métronome de la procédure fédérale et 
de ses dispositions cantonales d’exécution. 

4 Tout préposé de l’office des faillites, avocat, ou autre spécialiste actif dans les 
domaines juridique ou économique, personne physique ou morale, peut être amené 
à être désigné commissaire au sursis concordataire. Certaines entreprises, 
principalement des fiduciaires, ne cachent d’ailleurs pas leur spécialisation en la 
matière et en font même un argument publicitaire. Mais sous ce qualificatif en 
définitive peu univoque, ce cache une fonction lourde de responsabilités, avec de 
vastes implications, aussi bien pour le commissaire lui-même que pour le débiteur 
et les créanciers.  

5 Le présent travail se propose d’écouter, d’observer et de critiquer constructivement 
l’œuvre du commissaire au sursis, provisoire ou non. Après un survol, en guise de 
rappel, des fondements du concordat judiciaire et du déroulement de la procédure, 
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l’examen portera sur le statut du commissaire et ses conséquences. Les activités 
procédurales d’une part et de gestion d’autre part feront l’objet d’une analyse 
détaillée. Une place sera ponctuellement réservée aux dispositions cantonales 
d’exécution de la loi fédérale sur la poursuite pour dettes et la faillite révisée et 
entrée en vigueur au 1er janvier 1997 lorsqu’il s’agira d’apporter un éclairage plus 
pratique et précis sur les activités d’un commissaire dans les cantons suisses. 
Lorsque cela s‘avérera judicieux, référence sera faite aux solutions apportées par 
certains ordres juridiques étrangers, en particulier allemand, anglais et belge.  

6 Les activités du chargé d’enquête et du délégué à l’assainissement bancaire 
nommés par l’autorité de surveillance des marchés financiers FINMA, proches de 
celle du commissaire au sursis provisoire et du commissaire au sursis, mais 
obéissant à des règles différentes, seront également abordées en détail. En 
revanche, la question de l’insolvabilité des communes, des entreprises d’assurance 
et des chemins de fer fédéraux a été volontairement laissée de côté.  



Olivier HARI   Le commissaire au sursis dans la procédure concordataire 

4 

Chapitre I  

TYPOLOG IE  DU CONC ORDAT E T  PHASES DE L A 

PR OCÉDURE  
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Sect i on  I   

H istor ique  et  évolut ion  légis lat ive 

7 Entre son apparition dans la loi le 1er janvier 1892 et sa réglementation actuelle, le 
droit de la procédure concordataire a subi deux modifications majeures, l’une 
entrée en vigueur le 28 septembre 1949 et l’autre, plus récente, le 1er janvier 1997. 
Les procédures concordataires impliquant les sociétés du groupe Swissair ont mis en 
lumière certaines lacunes du droit actuel ; l’Office fédéral de la justice a alors 
nommé un groupe d’expert afin qu’il rende compte des lacunes du droit actuel et 
propose des révisions ponctuelles de la loi fédérale sur la poursuite pour dette et la 
faillite. Les experts ont rendu leur rapport en juin 2007. A la suite de ce rapport, le 
législateur a mis en consultation un projet de modification de la loi sur la poursuite 
pour dettes et la faillite.  

8 Le projet du 23 février 1886 s’inspirait très largement, pour le concordat, de la loi 
genevoise sur les concordats amiables du 7 juillet 1877, remplacée par celle du 2 
octobre 1880, et de la loi belge du 20 juin 1883 sur le concordat préventif de la 
faillite. Ces deux lois, ainsi que le droit neuchâtelois (loi du 20 novembre 1885) et 
anglais, permettaient en effet, à la différence du droit allemand et français, d’éviter 
la faillite en proposant une solution alternative et préventive à la faillite2. Le but 
avéré du conseil fédéral était d’offrir une véritable « innovation législative »3, 
permettant au « citoyen gêné, mais honnête, [de pouvoir] bénéficier du concordat 
sans être obligé de subir, au préalable, la saisie ou la faillite »4.  

9 Dès 1892, à l’entrée en vigueur de la loi de 1889, tout débiteur, indifféremment 
sujet à la poursuite par voie de saisie ou de faillite, pouvait requérir un sursis 
concordataire et présenter un projet de concordat. Depuis 1997, date de l’entrée en 
vigueur de la loi révisée sur la poursuite pour dettes et la faillite de 1994, le débiteur 
qui n’est pas assujetti à la poursuite par voie faillite doit au préalable faire une 
demande de règlement amiable de ses dettes5.   

10 Le sursis n’était accordé que rarement et le concordat ne devait bénéficier qu’à un 
« débiteur malheureux et de bonne foi […] que des revers ont mis dans une 

                                                 
2  Message du Conseil fédéral à l’Assemblée fédérale concernant le projet de loi fédérale sur la 

poursuite pour dettes et la faillite du 23 février 1886 (abrégé « Message du Conseil fédéral), FF 
1886 p. 52. 

3  Message du Conseil fédéral, FF 1886 p. 52. 
4  Message du Conseil fédéral, FF 1886 p. 54. 
5  GILLIÉRON, n° 13 ad art. 293 LP.  



Olivier HARI   Le commissaire au sursis dans la procédure concordataire 

6 

disposition gênée et auquel la loi doit permettre d’entrer en arrangement avec ses 
créanciers, sans être déshonoré par la déclaration de faillite»6. Initialement prévue 
pour une période ne pouvant dépasser six mois, la durée du sursis concordataire a 
été considérablement rallongée et adaptée à la complexité croissante du contexte 
économique afin de permettre une préparation optimale du concordat, pouvant 
être portée à vingt-quatre mois, sans compter un éventuel sursis provisoire le 
précédant.  

11 L’homologation du concordat ne pouvait originellement avoir lieu que si le débiteur 
au bénéfice d’un sursis n’avait commis au détriment de ses créanciers aucun acte 
déloyal ou d’une grande légèreté7. En 1949, cependant, cette condition fut 
supprimée, octroyant ainsi une meilleure protection des intérêts des créanciers8. 
L’autorité concordataire conservait toutefois encore la faculté de ne pas 
homologuer un concordat accepté par une majorité des créanciers lors de la 
commission par le débiteur d’acte déloyal ou de grande légèreté à l’encontre des 
créanciers9. 

12 Quant aux différents types de concordats utilisés aujourd’hui, ils n’étaient pas tous 
présents dans le texte de 1889 qui ne comptait pas encore explicitement le 
concordat par abandon d’actif alors déjà reconnu par les autorités concordataires 
de quelques cantons romands10. Ce ne fut que le 1er février 1950 que le concordat 
par abandon d’actif fut introduit officiellement au moment de l’entrée en vigueur de 
la loi fédérale du 28 septembre 1949 révisant la LP, modifiant ainsi l’essence même 
de la procédure concordataire en ajoutant à l’outil d’assainissement préexistant une 
procédure fréquemment qualifiée de « faillite aux effets atténués »11. 

13 La révision introduite en 1997 fut l’aboutissement d’une longue procédure de 
réflexion dont le point de départ se situe en 1972. Entre 1972 et 1975 en effet, une 
commission d’étude avait déjà examiné les possibilités de révision de la LP. Le 3 
décembre 1976, une commission d’experts avait été chargée par le Département 
fédéral de justice et police de réexaminer la LP, en prenant en compte les 
différentes interventions parlementaires ainsi que les avis de la doctrine et la 
jurisprudence. En 1981, cette commission présentait un avant-projet et un rapport 
explicatif au DFJP. Une procédure de consultation fut lancée le 7 avril l982 pour 

                                                 
6  Message du Conseil fédéral, FF 1886 p. 53. 
7  Art. 306 ch.1 LP de 1889. 
8  ATF 95 III 60 (consid. 5) = JdT 1970 II 101 (109) 
9  Art. 305 LP de 1949. 
10  GILLIÉRON, ad art. 293-336 LP, Remarques introductives, n°4. 
11  STAEHELIN, Nachlassstundung und Nachlassvertrag, p. 212. 
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s’achever en avril 1983, qui montra que toutes les parties intéressées approuvaient, 
hormis quelques points de détails, l’avant-projet de la commission et insistaient sur 
le fait qu’une révision était nécessaire12.  

14 Les procédures concordataires impliquant les sociétés du groupe Swissair dès 
décembre 2001 ont mis en lumière la nécessité d’une réforme limitée de la loi 
fédérale sur la poursuite pour dettes et la faillite. En été 2003, l’Office fédérale de la 
Justice a nommé un groupe de réflexion chargé d’examiner la nécessité de modifier 
la LP. Ce groupe d’expert a rendu son rapport en avril 2005. Par la suite, le groupe 
d’expert a été reconduit dans ses fonctions et chargé d’établir un avant-projet de 
modification de la LP, publié en juin 2008. L’avant-projet a été discuté et modifié par 
les Chambres fédérales, puis mis en consultation au printemps 2009. Les 
modifications visent principalement à renforcer les droits des créanciers, permettre 
plus facilement qu’en l’état du droit actuel la résiliation des rapports de durée, et 
éviter que les rapports de travail ne soient automatiquement transférés au 
repreneur en cas de concordat par abandon d’actif. Mais surtout, la modification de 
la LP s’accompagne d’une modification de l’art. 725a CO, en ce sens que désormais, 
le sursis concordataire constitue une voix commune pour le débiteur qui souhaite 
faire homologuer un concordat ou s’assainir.  

15 Les dispositions légales traitant de l’activité du commissaire, peu nombreuses et 
relativement sommaires, n’ont pour leur part quasiment pas évolué, après plus d’un 
siècle d’existence de la procédure concordataire. C’est dire que la jurisprudence et 
la doctrine, par ailleurs relativement peu prolixes13 sur le sujet, ont tracé et 
continuent de dessiner les contours de l’activité du commissaire, avec tous les 
risques d’insécurité juridique et les différences d’interprétation inhérents à une telle 
situation.  

                                                 
12  Voir le message concernant la révision de la loi fédérale sur la poursuite pour dettes et la faillite, 

FF 1991 III 1-315 (11 ss.) ainsi que l’AP et le rapport sur l’AP de la commission d’experts chargée 
de réexaminer globalement la LP de 1981.  

13  La faible quantité de jurisprudence traitant de l’activité du commissaire s’explique probablement 
par le fait que seul le recours de droit public était jusqu’à très récemment ouvert pour recourir 
contre une décision cantonale satuant sur une plainte au sens de l’art. 17 LP.  
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Sect i on  I I   

Les  f ina l i tés  du  concordat  

16 Le concordat judiciaire, à l’origine imaginé pour récompenser le débiteur honnête 
mis sans sa faute dans une situation financière difficile, a évolué au fil des 
décennies. Tout débiteur a maintenant la possibilité de bénéficier d’un concordat, 
qu’il soit responsable ou non de la situation dans laquelle il se trouve. Le concordat 
ne consiste plus uniquement en une récompense destinée au débiteur gêné mais 
remplit une double mission en fonction du type de concordat homologué, 
constituant un véritable outil d’assainissement.  

17 Le concordat moratoire et dividende permet au débiteur, tout comme auparavant, 
d'échapper à la faillite et de continuer son activité économique, assurant une 
certaine pérennité économique et évitant par là-même à la collectivité les 
conséquences néfastes des pertes d’emplois liées inexorablement à une faillite. Ce 
type de concordat présente par ailleurs la particularité d’exclure toute possibilité de 
révocation d’actes juridiques, hypothèse seule prévue pour le concordat par 
abandon d’actif (art. 331 LP). Le concordat par abandon d’actif offre en principe aux 
créanciers un désintéressement plus favorable que la situation rencontrée dans le 
cadre souvent peu propice d’une faillite où seules subsisteraient quelques miettes 
d’un patrimoine ayant servi à satisfaire en priorité la parfois longue liste des 
créanciers privilégiés14. Il autorise par ailleurs une procédure de liquidation 
beaucoup plus souple qu’en cas de faillite. Enfin, le débiteur n’est pas seulement 
réduit à assister à sa propre mise à mort économique, provoquée par l’ouverture de 
la faillite : au contraire, il est un acteur privilégié, actif, et il peut - voire doit - bien 
souvent intervenir dans la procédure et faire quelque effort pour proposer des 
solutions aux créanciers, au juge et au commissaire.  

18 C’est en raison de cette souplesse - qui pourrait être encore améliorée - que la 
procédure concordataire est de loin préférable à une faillite. Une nouvelle tendance 
se dessine d’ailleurs, qui positionne le sursis concordataire comme un moratoire 
général destiné non seulement à servir d’antichambre à un concordat, mais devant 
également permettre de trouver des solutions d’assainissement extrajudiciaire15.  

                                                 
14  DALLÈVES, Concordat, p. 1439 ss. Voir également la décision du tribunal supérieur zurichois, 1ère 

Chambre B, du 26 mars 1938, in: BlSchK 1941 VI p. 182 s. = ZR 39 (1940), 19/20, p. 313. 
15  Cf. l’avant-projet de révision de la loi sur la poursuite pour dettes et la faillite (procédure 

d’assainissement) du 28 décembre 2008 (abrégé: AP-LP 2009). 
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Sect i on  I I I   

Les  d i f fér ents  types  de  concordats  jud ic ia i r es  

A. Généralités 

19 Deux types de concordats judiciaires, transactionnels, coexistent au sein du titre 
onzième de la loi du 16 décembre 1994 sur la poursuite pour dettes et la faillite : le 
concordat ordinaire, prévu aux articles 314 à 316 LP et le concordat par abandon 
d’actif, traité par les articles 317 à 331 LP. Le concordat ordinaire est une 
appellation générique qui englobe le concordat dividende et le concordat moratoire, 
fréquemment proposés conjointement. Le concordat en cours de faillite n’est 
qu’une modalité de l’ouverture de la procédure concordataire, qui n’aboutit pas à 
une décision de sursis puisque la décision de faillite déploie déjà les mêmes effets16.  

20 Le concordat judiciaire est, malgré l’élément contractuel17 résidant dans l’adhésion 
de la majorité des créanciers à la proposition du débiteur, reconnu comme une 
forme de l’exécution forcée ; il s’agit donc d’une procédure de droit public 
apparentée à la faillite18, qui englobe tous les actifs du débiteur et est opposable à 
tous les créanciers19. Si cette définition est appropriée s’agissant du concordat par 
abandon d’actif, elle l’est moins pour le concordat ordinaire qui, grâce à la 
renonciation partielle des créanciers à leurs prétentions, mène à l’assainissement du 
débiteur et permet précisément d’éviter la réalisation forcée des biens du débiteur. 
Il serait donc plus juste de qualifier la procédure concordataire de procédure de 
droit public alternative à la faillite.  

B. Le concordat ordinaire 

21 Par un concordat dividende, le débiteur sursitaire s’engage à payer aux créanciers 
chirographaires – les créanciers privilégiés devant être intégralement désintéressés 
pour que le concordat puisse être homologué20 – un  pourcentage de leur créance 

                                                 
16  Art. 332 LP. 
17  MARCHAND, FJS 24, § 1. 
18  ATF 103 III 54 (60); pour des définitions plus anciennes, se référer notamment à l’ATF 33 I  442 

(444) ; JAEGER, SchKG-Kommentar, n° 6 ad art. 293 LP ; HARDMEIER, p. 510 ; FRITZSCHE/WALDER, Vol. II, 
p. 589. 

19  VOLLMAR, BSK-SchKG, n° 4 ad art. 293 LP. 
20  Art. 306 al. 2 ch. 2 LP. 
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d’origine21. Le débiteur a la faculté de payer ce dividende en une fois ou par 
acomptes ; il s’agira dans ce dernier cas d’une combinaison entre concordat 
dividende et concordat moratoire. La quote-part de la prétention non couverte par 
le pourcentage du dividende ne saurait par la suite être réclamée par les créanciers 
du débiteur concordataire ; l’homologation d’un concordat a pour la part de la 
créance non couverte l’effet d’une remise de dette pour les créanciers qui ont 
adhéré au concordat. Pour les autres, il a un effet de droit privé et d’exécution 
forcée sur la créance, empêchant les créanciers concernés de la faire valoir en 
justice et de poursuivre le débiteur pour son paiement. La créance ne subsiste 
cependant pas en tant qu’obligation naturelle22.  

22 Le concordat moratoire, appelé parfois aussi concordat sursis, permet au créancier 
qui se trouve passagèrement dans un état d’insolvabilité, de repousser le paiement 
des créances produites par les créanciers ou de les payer par acompte échelonnés23, 
le concordat ayant alors uniquement un effet sur l’exigibilité de la créance. Les 
créanciers ne renoncent pas à une partie de leur créance comme dans le concordat 
dividende mais accordent au débiteur un délai supplémentaire pour qu’il s’acquitte 
du montant total de ses dettes. Cette modalité concordataire est particulièrement 
appropriée en cas de manque de liquidités passager, mais s’avère peu efficace en 
cas de surendettement24. Ce type de concordat est souvent combiné au concordat 
dividende. 

C. Le concordat par abandon d’actif 

23 Le concordat par abandon d’actif ne figurait pas dans le texte de base de 1889. Ce 
furent tout d’abord les décisions judiciaires des autorités cantonales romandes, 
influencées par la législation et la jurisprudence françaises25, qui admirent qu’un tel 
type de concordat était conforme à la loi fédérale sur la poursuite pour dettes et la 
faillite de 1889, avant que les anciens articles 316 a à 316t introduits par la 
modification de la LP du 28 septembre 1949 ne le mentionnent expressément. La 
matière est à présent traitée en détail par les articles 317 à 332 LP. Le concordat par 
abandon d’actif peut être défini comme « une faillite aux effets atténués »26, les 

                                                 
21  Pour plus de détails, voir HUNKELER, § 23-24 ; FRITZSCHE/WALDER, n° 7 § 71. 
22  ATF 121 III 191, consid. 4 ; ATF 109 III 128 = JdT 1986 II 88 ; THALMANN, Les conditions 

d’homologation du concordat,  p. 33 et les références à ENGEL, FROSSARD et GILLIÉRON.  
23  Pour plus de détails, voir HUNKELER, § 20-22 ; FRITZSCHE/WALDER, n° 6 § 71. 
24  ROTH-HERREN, p. 31. 
25  BRAND, FJS 960, p. 1 ; FUCHS, p. 3-4; RATHGEB, n° 18-39 
26  DALLÈVES, Concordat, in AJP/PJA 11/96, p. 1444. 
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biens du débiteur sursitaire étant appelés à être liquidés, comme dans une 
procédure de faillite.  

24 Deux modalités d’abandon d’actif ont été prévues par le législateur27. La première 
octroie à la communauté des créanciers le droit de disposer des biens du débiteur, 
qui en est dessaisi mais en a encore la propriété jusqu’à l’échéance de la procédure 
de liquidation. La seconde consiste en un transfert de tout ou partie des actifs à un 
tiers repreneur. Le concordat avec fondation d’une société de sauvetage28, qui 
consiste en un transfert partiel ou total des biens du débiteur à une société en cours 
de fondation à laquelle adhéreront les créanciers proportionnellement au montant 
de leur créance29, recevant en contrepartie des parts de la nouvelle société, est à 
placer dans la seconde catégorie. Cette modalité d’exécution du concordat par 
abandon d’actif, qui a ses détracteurs30 mais dont l’introduction expresse dans la loi 
est prévue31, est cependant réservée aux cas où il paraît impossible ou peu 
avantageux de réaliser les actifs ou de les céder à un tiers32.  

25 Le débiteur peut en outre décider de combiner concordat ordinaire et concordat par 
abandon d’actifs, en promettant en plus de l’abandon des ses biens le versement 
d’un dividende minimal. L’on parle alors de concordat mixte33. Cette variante 
présente un intérêt lorsque la restructuration prévoit l’abandon de l’exploitation 
d’un pan d’activité, rentable ou non rentable, et sa cession à un tiers, le débiteur 
continuant après l’homologation à exploiter la partie non cédée, ou dans 
l’hypothèse où l’insolvabilité d’une société suisse affiliée à un groupe étranger ne 
serait pas reconnue. 

                                                 
27  Art. 317 LP; pour plus de détails, voir HUNKELER, § 25-50 ; FRITZSCHE/WALDER, n° 8 § 71 ; WINKELMANN 

et al., n° 6 ad art. 317 LP, citant l’ATF 80 III 50 ; GILLIÉRON, n° 12-16 ad art. 317 LP. 
28  « Nachlassvertag mit Gesellschaftsgründung » ou « Auffanggesellschaft ». Pour plus de précision 

voir HURTER ; LUDWIG, p. 8-11 et 110s. 
29  Pour une étude complète du sujet, voir HURTER, p. 1 ss (59).  
30  LUDWIG, op. cit., p. 9 et les renvois de la note de bas de page 9.  
31  Art. 318 al. 1 ch. 1 AP-LP 2009.  
32  ATF 74 I 353 (365).  
33  MARCHAND, FJS 24, § 4. 
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Sect i on  IV   

Le  dér oulement  de  la  pr océdur e  concordata ire  

A. L’ouverture de la procédure concordataire  

1. Par le débiteur 

26 Tout débiteur soumis à la poursuite par voie de poursuites ou de faillite34, qu’il soit 
une personne morale, une personne physique ou une « quasi personne »35 est 
légitimé à requérir par écrit de l’autorité judiciaire cantonale compétente d’être mis 
au bénéfice d’un sursis concordataire, provisoire ou non36. La requête de sursis 
concordataire constitue une reconnaissance d’insolvabilité37. Il est d’ailleurs 
fréquent en pratique que la requête de sursis émane d’un débiteur ayant satisfait à 
l’obligation d’aviser le juge de son surendettement qualifié au sens de l’art. 725 al. 2 
CO. Dans ce cas, le juge surseoira à ouvrir la faillite et statuera sur la requête de 
sursis en premier lieu.  

27 Grâce au for de poursuite institué par l’art. 50 LP, la succursale suisse inscrite au 
registre du commerce d’un canton suisse d’un débiteur étranger insolvable devrait 
pouvoir être mise au bénéfice d’un sursis concordataire, en tout cas dans un 
premier temps38. Le débiteur soumis à la poursuite par voie de saisie, non inscrit au 
registre du commerce ou qui en a été radié depuis plus de six mois, a également la 

                                                 
34  MARCHAND, FJS 24, § 12 ; AMONN / WALTHER, n° 5 § 54. 
35  Société en commandite (art. 602 CO), société en nom collectif (art. 562 CO), communauté des 

propriétaires par étages (art. 712 al.1 et 2 CC), masse en faillite (art. 240 LP), communauté 
héréditaire tant qu’un partage n’a pas eu lieu, mais pas la société simple. Cf. MARCHAND, FJS 24, § 
15.VOLLMAR, BSK-SchKG, n° 15 ad art. 293 LP; JAEGER, SchKG-Kommentar, n° 18 ad art. 293 LP.  

36  Art. 293 LP. VOLLMAR, BSK-SchKG, n° 14-15 ad art. 293 LP ; JAEGER, SchKG-Kommentar, n° 11-15 ad 
art. 293 LP ; GILLIÉRON, n° 12 ad art. 293 LP; BLUMENSTEIN, § 64 n° 1; HARDMEIER, KUKO-SchKg, n° 13 
ss ad art. 293 LP; GANI, CR LP, n° 1 ad art. 293 LP ; FAVRE, n° 1 § 56.  

37  Art. 83 al. 1 CO. Voir également GILLIERON, Poursuite, p. 430 et ATF 105 II 30 = JdT 1979 I 316. 
38  Contra : FRITZSCHE/WALDER, Vol. II, § 72 n° 5 ; VOLLMAR, BSK-SchKG, n° 15 ad  art. 293 LP, et les 

références citées; MARCHAND, FJS 24, § 14. La question est toutefois délicate. L’art. 166 al. LDIP 
indique par ailleurs que « Si le débiteur a une succursale en Suisse, la procédure prévue à l’art. 50, 
1er alinéa de la Loi fédérale sur la poursuites pour dettes et la faillite, est admissible jusqu’au 
moment où l’état de collocation au sens de l’art. 172 de la présente loi est définitif ». Il semble 
donc que le législateur ait accepté de voir cohabiter, pendant une période limitée, les procédures 
prévues aux art. 50 al. 1 LP et 166 ss LDIP. Pour des développements détaillés sur ce sujet, voir 
JEANNERET,  p. 171 ss.  
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qualité pour demander l’ouverture d’une procédure concordataire, à moins qu’il 
puisse encore conclure avec ses créanciers un arrangement amiable des dettes39.  

28 La préparation du sursis concordataire est un élément clef de la réussite future du 
concordat et des chances d’assainissement. Le débiteur doit donc soigneusement 
motiver sa demande et lui joindre si cela lui est possible à ce stade, un projet de 
concordat indiquant clairement comment et dans quelle mesure les créanciers 
seraient désintéressés40. Le débiteur doit fournir au juge du concordat un bilan 
détaillé41, si possible audité, mais pas nécessairement, établi à la date du dépôt de la 
requête – à moins que le requérant puisse démontrer que sa situation a peu évolué 
depuis la date d’établissement du dernier bilan –  un état de ses livres s’il est tenu 
d’en tenir42 ainsi que tous les documents nécessaires pour déterminer l’état de son 
patrimoine et les capacités de financement du concordat43, en particulier un budget 
de trésorerie et un compte de résultat prévisionnels. Il est indispensable que le 
débiteur fournisse au juge des informations convaincantes et réalistes sur la 
situation prévisionnelle de ses liquidités pendant la durée du sursis ; le débiteur 
devra en particulier démontrer que la situation des créanciers ne sera pas péjorée 
en raison du sursis et d’un éventuel manque de liquidités44.  

                                                 
39  Art. 333 LP. Cf. GILLIÉRON, n° 5 ad art. 333 LP. 
40  JAEGER, SchKG-Kommentar, n° 36 ad art. 293 LP ; VOLLMAR, BSK-SchKG, n° 23 ad art. 293 LP; 

MARCHAND, FJS 24, § 27. Pour plus de précisions sur la préparation de la requête de sursis, voir 
STÖCKLI, Die Vorbereitung des Nachlassstundung, p. 157-160. L’obligation de joindre un projet de 
concordat déjà à ce stade est contestable car prématurée ; le sursis est précisément là pour 
élaborer le projet de concordat à l’abri de toute poursuite. Contra : GILLIÉRON, n° 1 ad Remarques 
introductives aux art. 293-304 LP. 

41  L’AP de modification de la LP (procédure d’assainissement) du 28 décembre 2008 (AP-LP 2009) 
prévoit à l’art. 293 lit. a AP-LP 2009 que le débiteur doit joindre un bilan, un compte de résultats 
et un plan de trésorerie ou tous autres documents laissant apparaître l’état actuel et futur de son 
patrimoine, de ses résultats ou de ses revenus. Il abandonne avec raison l’exigence pour le 
débiteur de fournir un projet de concordat au moment du dépôt de la requête; le but du sursis 
est précisément d’élaborer ce projet; exiger un projet au stade de la requête de sursis n’est pas 
adéquat et prématuré. 

42  Art. 957 CO. 
43  SJ 1994 p. 436-440. VOLLMAR, BSK-SchKG, n° 24 ad art. 293 LP. 
44  HONAUER, p. 152. 
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2. Par le créancier 

29 Tout créancier en mesure de requérir la faillite45 a la possibilité de déposer devant 
l’autorité judiciaire cantonale compétente une requête demandant l’ouverture de la 
procédure concordataire, qu’il soit créancier ordinaire, gagiste ou privilégié46. L’on 
parle alors de « discordat » ou de « Nachlassdiktat », puisque dans ce cas, la 
procédure concordataire est imposée au créancier47. Le créancier doit motiver sa 
requête48, les éléments déterminants qu’il ne connaît pas devant être communiqués 
par le débiteur sur demande du juge du concordat49. Les actionnaires du débiteur 
n’ont pas la qualité pour requérir directement du juge l’ouverture d’une procédure 
concordataire, à moins d’être eux-mêmes créanciers50.  

3. Par le juge  

30 Exceptionnellement, le juge de la faillite qui constate qu’existent des éléments 
probants indiquant qu’un concordat paraît possible51 au stade de la vraisemblance52 
peut ajourner la faillite d’office53 et, si lui-même n’est pas compétent en application 
des règles de compétences cantonales, transmettre le dossier au juge du 
concordat54. Cette faculté laissée au juge de la faillite consacre et protège l’intérêt 
public55 des créanciers et de l’État à ce qu’un assainissement intervienne. 

4. Le cas particulier du concordat en cours de faillite 

31 L’article 332 LP permet au failli, à l’exclusion des créanciers, de proposer un 
concordat jusqu’à l’entrée en force de la décision de clôture de la procédure de 

                                                 
45  Art. 166 al. 1, 188 al. 1 LP et 190 al. 1 LP. JAEGER, SchKG-Kommentar, n° 40 ad art. 293 LP ; 

GILLIÉRON, n° 2 ad Remarques introductives aux art. 293-304 LP ; VOLLMAR, BSK-SchKG, n° 16 ad art. 
293 LP. 

46  Art. 293 al. 2 LP. GANI, CR LP, n° 7 ad art. 293 LP. 
47  MARCHAND, FJS 24, § 9, 24 ss.; VOLLMAR, BSK-SchKG, n° 17 ad art. 293 LP. 
48  GANI, CR-LP, n° 8 ad art. 293 LP. 
49  Art. 294 al. 1 LP. 
50  Pour plus de détails, voir JEANNERET/PEYROT, p. 516.  
51  A propos de la distinction entre la possibilité prévue à l’art. 173a LP et la probabilité d’acceptation 

du concordat proposé, voir GASSER, Nachlassverfahren, p. 5. 
52  GILLIÉRON, n° 3 ad Remarques introductives aux art. 293-304 LP. 
53  Art. 173a LP. 
54  Art. 293 al. 3 LP et art. 173a LP. VOLLMAR, BSK-SchKG, n° 18 ad art. 293 LP; JAEGER, n° 48 ad art. 293 

LP ; GILLIÉRON, n° 26 ad art. 293 LP; MARCHAND, FJS 24, § 25. 
55  GASSER, op. cit., p. 5. 
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faillite56. Le concordat sera présenté et débattu au cours de la seconde assemblée 
des créanciers, ou au cours d’une troisième assemblée de créanciers dans 
l’hypothèse où le concordat est proposé après le déroulement de la deuxième 
assemblée des créanciers57. La loi ne prévoit pas de sursis concordataire puisque 
l’ouverture d’une procédure de faillite a déjà pour effet de suspendre les poursuites 
en cours58. Dans ce cas de figure, l’assemblée des créanciers jouera le rôle de 
commissaire au sursis. 

B. Le sursis concordataire 

1. Le sursis concordataire provisoire 

32 Lorsque la faillite a été ajournée d’office, le juge ordonne immédiatement les 
mesures conservatoires nécessaires59, sans qu’il soit obligatoire d’entendre le 
débiteur60. Le but de ces mesures provisoires est principalement la conservation de 
l’actif social du débiteur et la suspension de la réalisation61. Le juge peut décider de 
nommer un commissaire provisoire, mais n’a pas l’obligation de le faire durant le 
sursis provisoire.  

33 Saisi d’une requête de sursis ordinaire, le juge peut décider d’octroyer dans un 
premier temps au débiteur un sursis provisoire en lieu et place d’un sursis définitif, 
et nommer  alors obligatoirement62 un ou plusieurs commissaires provisoires 
chargés principalement d’examiner l’état de la fortune du débiteur et ses revenus 

                                                 
56  MARCHAND, FJS 24, § 21. Le concordat en cours de faillite ne sera pas spécifiquement traité dans 

cette contribution. Pour une analyse des spécificités du concordat en cours de faillite, voir 
LORANDI, Nachlassvertrag im Konkurs, p. 331-345. 

57  TG, Obergericht, décision du 28 novembre 2005 in:BlSchk 2008, pp. 152 ss (p. 154). 
58  WINKELMANN et al., n° 9 ad art. 332, citant l’ATF 35 I 265 ; JUNOD-MOSER/GAILLARD, CR-LP, n°9 ad art. 

332 LP; GILLIÉRON, n° 7-37 ad art. 332 LP; FRITZSCHE/WALDER, § 71 n° 10-11. 
59  Art. 293 al. 3 LP. L’on songe notamment à une prise d’inventaire (art. 221 LP) et aux mesures de 

sûretés prévues à l’art. 223 LP. Pour d’autres exemples voir VOLLMAR, BSK-SchKG, n° 30 ad art. 293 
LP (prise d’inventaire, interdiction d’aliénation, bloquage de comptes, limitations au pouvoir de 
disposition, inscription d’une restriction du droit d’aliéner au Registre foncier). 

60  HARDMEIER, KUKO-SchKG, n° 21 ad art. 293 LP ; GANI, CR-LP, n° 12 ad art. 293 LP ; HUNKELER, Das 
Nachlassverfahren nach revidiertem SchKG, § 657, p. 175 ; JAEGER, SchKG-Kommentar, n° 81 ad 
art. 293 LP. contra : VOLLMAR, BSK-SchKG, n° 4 ss ad art. 294 LP. 

61  Message du CF du 8 mai 1991 concernant la révision de la loi fédérale sur la poursuite pour dettes 
et la faillite, FF 1991 III 208 ; HARDMEIER, KUKO-SchKG, n° 20 ad art. 293 LP. 

62  HARDMEIER, KUKO-SchKG, n° 24 ss ad art. 293 LP. 
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ainsi que les perspectives de concordat63. Cette option sera prise par le juge 
compétent lorsque la situation du débiteur est complexe ou peu claire. Le sursis 
provisoire, non renouvelable, ne peut en l’état dépasser deux mois au plus. 
Actuellement, le sursis provisoire est obligatoirement publié. Le sursis provisoire a 
pour le surplus les mêmes effets que le sursis ordinaire64, effets déployés 
immédiatement65, nonobstant recours. 

34 L’avant-projet de modification de la LP du 28 décembre 2008 (procédure 
d’assainissement) élargit le rôle du sursis, provisoire et définitif, en ce qu’il constitue 
désormais un moratoire général destiné tant à permettre un assainissement 
judiciaire, par l’homologation d’un concordat, qu’un assainissement 
extrajudiciaire66, à l’image de la situation prévalant actuellement dans le cadre d’un 
ajournement de la faillite au sens de l’art. 725a CO, qui serait alors abrogé. Une 
partie de la doctrine67 estimait déjà à l’aune du droit actuellement en vigueur que 
l’examen par le commissaire provisoire des perspectives du concordat se fait aussi 
bien dans la perspective d’un assainissement extrajudiciaire (725 CO) que d’un 
concordat68. Selon l’avant-projet précité, la durée du sursis provisoire pourrait être 
portée à quatre mois69 ; le sursis provisoire constituerait d’avantage un préalable 
nécessaire au sursis ordinaire, afin de faciliter l’accès à ce dernier et sa bonne 
préparation70. A la différence du droit actuel, il ne serait rendu public que lorsque la 
protection des intérêts de tiers n’est pas garantie. Corollaire de l’absence possible 
de publication, le sursis provisoire ne serait en pareilles circonstances pas 
communiqué aux offices des poursuites ; l’ouverture d’une procédure de poursuite 
pourrait donc être requise par un créancier, mais non la continuation71. 

                                                 
63  Art. 293 al. 3 LP. 
64  Art. 293 al. 4 LP. 
65  Par analogie avec l’art. 174 LP al. 4 LP, dont il faut déduire que la décision de faillites est 

immédiatement exécutoire et que le recours n’a pas d’effet suspensif.  
66  Art. 293b AP-LP 2009 et 294 al. 1 AP-LP 2009.  
67  JAEGER, SchKG-Kommentar, n° 85 ad art. 293 LP.  
68  Il existe d’ailleurs une différence rédactionnelle entre les textes allemand et italien d’une part et 

français de l’autre. Autant le texte français est limpide, puisqu’il parle expressément de 
« concordat », autant les textes allemand et italien sont clairs lorsqu’ils mentionnent les termes 
« Sanierung » et « risanamento » 

69  Art. 293a al. 1 AP-LP 2009. 
70  Rapport explicatif du Conseil fédéral à l’appui de l’AP de modification de la LP (procédure 

d’assainissement) du 28 décembre 2008, p. 9. 
71  Art. 293c al. 2 lit. a et b AP-LP 2009. 
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35 En tant que mesure conservatoire provisoire72, la décision du juge du concordat 
statuant sur une requête de sursis provisoire n’est susceptible d’un recours 
immédiat auprès du Tribunal fédéral que si la décision est susceptible de causer au 
recourant un préjudice irréparable73. 

2. Le sursis concordataire ordinaire 

36 Le juge du concordat saisi d’une requête de sursis concordataire accordera au 
débiteur un sursis, après avoir convoqué à bref délai le débiteur et cas échéant le 
créancier requérant74, et conclu à un pronostic favorable quant à l’octroi d’un 
concordat, basé sur les probabilités d’acceptation du concordat par les créanciers et 
sur les chances d’homologation. La décision par laquelle le juge du concordat 
octroie un sursis est immédiatement exécutoire, eu égard à ses buts, soit 
notamment la protection et l’égalité de traitement des créanciers75. Le sursis aura 
pour effet immédiat la suspension absolue des poursuites, sous réserve des 
exceptions de l’art. 297 al. 2 LP et des poursuites relatives à des dettes du concordat 
au sens de l’art. 310 al. 2 LP76. Contrairement au refus d’homologation du concordat, 
le refus de l’octroi du sursis n’entraîne pas de facto la faillite du débiteur77. La 
décision du juge du concordat est susceptible d’un recours en matière civile au 
Tribunal fédéral, sans égard à la valeur litigieuse78. En application de l’art. 130 LTF, 
tous les cantons ont l’obligation de prévoir à bref délai une double instance en 
matière concordataire79. 

37 En même temps que le juge octroiera un sursis au débiteur, il désignera 
obligatoirement80 un ou plusieurs commissaires au sursis concordataire81, dont le 

                                                 
72  STÄUBLI, p. 139. 
73  Art. 93 al. 1 lit. a LTF. Voir également PHILIPPIN, La nouvelle loi sur le Tribunal fédéral, qui estime 

qu’il serait préférable de considérer que l’absence de renvoi de l’art. 293 al. 4 LP à l’art. 294 LP 
exclut tout recours, tant fédéral que cantonal. 

74  GANI, CR-LP, n° 1 ad art. 294 LP ; VOLLMAR, BSK-SchKG, n° 3 ss ad art. 294 LP. 
75  Par analogie avec l’art. 174 LP al. 4 LP, dont il faut déduire que la décision de faillites est 

immédiatement exécutoire et que le recours n’a pas d’effet suspensif.  
76  VS, Tribunal cantonal, arrêt du 16 juin 2005, consid. 2 b/bb, in: RVJ 2005 p. 301 ss. et les 

références citées. 
77  GANI, CR-LP, n° 9 ad art. 294 LP. 
78  Art. 72 al. 2 lit. a et 74 al. 2 lit. d LTF. 
79  PHILIPPIN, La nouvelle loi sur le Tribunal fédéral, p. 160. 
80  HARDMEIER, KUKO-SchKG, n° 13 ss ad art. 293 LP ; GANI, CR-LP, n° 5 ad art. 295 LP. 
81  Art. 295 al. 1 LP. 



Olivier HARI   Le commissaire au sursis dans la procédure concordataire 

18 

rôle sera limité à la durée du sursis et consistera à diriger la procédure 
concordataire et veiller à la protection des intérêts du débiteur et des créanciers. La 
durée ordinaire du sursis va de quatre à six mois82, et peut être prolongée sur 
demande du commissaire jusqu’à douze mois, voire vingt-quatre mois dans les cas 
particulièrement complexes83. Pendant le sursis, diverses tâches, énumérées 
limitativement par la loi, incomberont au commissaire84. Il s’agira principalement de 
deux types d’activités, soit celles ressortissant d’une part au domaine procédural et 
les activités de surveillance du débiteur d’autre part. Le sursis fait obligatoirement 
l’objet d’une publication dans la FOSC et une feuille d’avis officielle cantonale85.  

38 Comme préalablement mentionné, dans l’avant-projet de modification  de la LP 
(procédure d’assainissement), le sursis est davantage vu comme un moratoire 
général conduisant soit à l’assainissement extrajudiciaire, soit à l’homologation d’un 
concordat86. La mission du commissaire ne serait donc plus uniquement centrée sur 
le concordat, son élaboration, son acceptation et son homologation mais également 
tournée vers d’autres solutions d’assainissement. La fonction du commissaire se 
rapprocherait alors de celle d’un « Chief Restructuring Officer » que les entreprises 
en difficultés nomment parfois, mais s’en différencierait par sa nécessaire 
neutralité. Par ailleurs, la loi prévoirait désormais explicitement que la décision du 
juge du concordat est exécutoire nonobstant recours87.  

C. L’homologation 

39 La décision d’homologation est rendue par une autorité judiciaire désignée par les 
codes de procédure civile cantonaux. L’homologation du concordat répond de nos 
jours à des critères légaux strictement définis, laissant peu de liberté au juge. Très 
anecdotiquement, l’on peut noter que le fait d’être « digne du concordat »88 n’est 
plus une condition nécessaire de l’homologation, bien que l’homologation puisse, 
en principe, être refusée si le débiteur a commis un acte déloyal ou d’une grande 
légèreté89. Pour que l’homologation soit décidée par le juge, il faut non seulement 

                                                 
82  Art. 295 al. 1 LP. 
83  Art. 295 al. 4 LP. 
84  Pour plus de précisions, voir infra, Chapitre II, pp. 135 ss et Chapitre III, pp. 214 ss. 
85  Art. 296 LP. JAEGER, SchKG-Kommentar, n° 2 ad art. 296 LP. 
86  Art. 294 al. 1 et 296 a AP-LP 2009. 
87  Art. 295b AP-LP 2009.  
88  Formulation anciennement utilisée par le législateur avant la révision de 1994/1997.  
89  ATF 95 III 60, consid. 5 = JdT 1970 II 101(109). 
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que le dividende offert soit proportionné aux ressources du débiteur90 –  pour éviter 
d’une part que le débiteur ne propose un dividende alléchant et donc facilement 
accepté, alors qu’il n’en a pas les moyens ou inversement qu’il propose un faible 
dividende alors que le financement d’un dividende supérieur est manifestement 
garanti – mais également que l’exécution du concordat, autrement dit son 
financement, le paiement intégral des créanciers privilégiés reconnus et l’exécution 
des obligations contractées pendant le sursis avec l’accord du commissaire fassent 
l’objet d’une garantie suffisante91. Chaque créancier a néanmoins la possibilité de 
renoncer à ce que sa créance fasse l’objet d’une garantie92. En cas d'homologation 
d'un concordat par abandon d'actif, le juge doit s'assurer que le dividende prévu est 
supérieur à celui qui aurait été distribué en cas de liquidation par voie de faillite. Le 
juge peut par ailleurs compléter le concordat, d’office ou sur requête d’un créancier 
participant93. Le dividende relatif à une créance par hypothèse litigieuse et objet 
d’une procédure judiciaire pendante94 sera pris en compte par le juge et dès lors 
consigné, en attendant qu’un jugement définitif soit rendu à son sujet. Afin 
d’apprécier si les critères précités sont remplis, le juge se référera au rapport du 
commissaire95 qui, sans avoir de pouvoir décisionnel en la matière, aura déjà donné 
dans son rapport un préavis96. Bien que la recommandation du commissaire sur 
l’homologation ou le refus d’homologation du concordat ne lie théoriquement pas 
le juge, ce dernier ne devrait cependant pas s’en écarter sans nécessité97.  

40 L’avant-projet de modification de la LP (procédure d’assainissement) prévoit ici aussi 
quelques légères évolutions ou nouveautés. Il renonce ainsi curieusement à imposer 
le « best interest test » s’agissant du concordat par abandon d’actif, au motif que 
l’exigence de la proportionnalité de la somme offerte par rapport aux ressources du 
débiteur serait suffisante98. Cet abandon n’est pas des plus adéquats, puisque si un 
concordat par abandon d’actif à un tiers repreneur est proposé, l’on ne saurait 
prendre comme point de comparaison les ressources du débiteur. En cas de 

                                                 
90  Art. 306 al. 2 ch. 1 LP. 
91  Art. 306 al. 2 ch. 2 LP. 
92  Art. 306 al. 2 ch. 2 in fine LP. 
93  Art. 306 al. 2 ch. 3 LP. 
94  Ainsi en va-t-il pour la prétention d’un travailleur licencié qui prétendrait avoir droit à une 

indemnité pour licenciement abusif et aurait produit cette créance dans la procédure 
concordataire de son ex-employeur. 

95  Art. 304 al. 1 LP. 
96  Art. 304 al. 1 LP. 
97  ATF 95 III 60 (consid. 6) = JdT 1970 II 101(109). 
98  Art. 306 al. 1, chiffre 1bis AP-LP 2009 (abrogation du chiffre 1bis). 
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concordat ordinaire, l’avant-projet impose un sacrifice de la part des titulaires de 
parts au sens de la loi sur la fusion99. Le juge pourrait cependant renoncer à exiger 
une contribution de la part des titulaires de parts si le concordat ordinaire proposé 
est plus avantageux qu’une faillite100, ce qui vide partiellement d’intérêt la 
disposition proposée, le concordat ordinaire étant très généralement bien plus 
avantageux que la faillite. Enfin, le remboursement des créances de troisième classe 
n’aurait plus besoin de faire l’objet d’une garantie suffisante. Les changements 
proposés ne modifient pas fondamentalement la tâche du commissaire au sursis, 
qui devra seulement prendre position sur les points précités dans son rapport final 
au juge du concordat101. 

D. L’exécution du concordat 

1. Ordinaire 

41 Le mandat officiel du commissaire prend fin dès que la décision d’homologation ou 
de rejet du concordat prise par l’autorité judiciaire est devenue exécutoire, ou 
encore en cas de révocation du concordat102. L’exécution du concordat ne constitue 
donc pas a priori une tâche ordinaire du commissaire103. L’exécution d’un concordat 
dividende et/ ou moratoire sera le plus souvent effectuée par le débiteur. 

1.1. Désignation d’un surveillant à l’exécution  

42 Un surveillant à l’exécution du concordat104 peut être proposé par le débiteur dans 
son projet de concordat, ou désigné d’office par le juge, qui compléterait alors le 
concordat en ce sens105 ; il pourra s’agir du commissaire, ou d’un tiers106. La LP ne 
contenait avant sa révision de 1997 aucune disposition à ce sujet, cependant les 
autorités judiciaires cantonales avaient tout de même déjà pris l’habitude de 

                                                 
99  Art. 306 al. 1, chiffre 3 AP-LP 2009 ; cf. art. 2 lit. g LFus, qui indique que les titulaires de parts sont 

les titulaires d’actions, de bons de participation ou de bons de jouissance, les associés de sociétés 
à responsabilité limitée et les coopérateurs titulaires de parts sociales. 

100  Rapport explicatif du Conseil fédéral relatif à l’AP de modification de la LP (procédure 
d’assainissement) du 28 décembre 2008, p. 17.  

101  Art. 304 LP.  
102  Voir infra, § 397 ss. 
103  ATF 81 III 30 (31). 
104  Art. 314 LP. 
105  Art. 306 al. 3 LP. 
106  Art. 314 al. 2 LP; DALLÈVES, L’avocat commissaire au concordat, p. 4. 
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désigner le commissaire à cet effet107. Le législateur, souhaitant combler une 
lacune108, a introduit en 1997 une disposition expresse prévoyant notamment que le 
commissaire peut être choisi pour assurer l’exécution du concordat109. Un tiers 
pourrait théoriquement être désigné, mais cela ne paraît pas souhaitable. 

1.2. Statut  

43 Le statut du surveillant à l’exécution du concordat ordinaire est discuté, mais il faut 
considérer qu’il s’agit d’un organe de l’exécution forcée exerçant une fonction de 
droit public110, auquel les art. 5, 8, 10, 11, 14, 17 à 19, 34 et 35 LP sont applicables 
par analogie. Le surveillant à l’exécution du concordat ne saurait être considéré 
comme un mandataire de droit privé111 : l’obligation de fidélité due au mandant – en 
l’occurrence le débiteur – placerait le surveillant à l’exécution du concordat en 
porte-à-faux avec son obligation de s’assurer que les créanciers sont correctement 
désintéressés, conformément aux termes du concordat homologué, et viderait de 
tout sens la norme. Il est nécessaire que le surveillant à l’exécution du concordat 
présente, à l’instar du commissaire, des garanties de neutralité.  

44 Cette tutelle d’exécution peut s’avérer utile, surtout dans l’hypothèse où le 
concordat a été imposé au débiteur sur requête d’un créancier, mais seulement si le 
surveillant dispose de pouvoirs effectifs. Or, la loi ne fait nulle part mention des 
mesures et des sanctions qu’il peut prendre : la seule envisageable serait de 
demander la révocation du concordat. L’on ne parvient toutefois à cette conclusion 
qu’en opérant une interprétation extensive de la loi, en considérant que concordat 

                                                 
107  Exemples de désignation du commissaire : BlSchK 1940 VI p. 184 ss. ; BlSchK 1941 II p. 59 ss.(60) ; 

BE, décision de l’autorité cantonale de surveillance du 14 janvier 1939 in : ZBJ 76, Heft 12, p. 591. 
108  ZH, décision de la 1ère section du Tribunal de district de Bülach du 6 septembre 1995 in : BlSchK 

1997 II p. 75 ss. (consid. II. 2. et la référence citée) ; GR, Kantonsgerichtsauschuss, décision du 22 
mars 1971 in : BlSchK 1974 II p. 50 ss. (consid. 1)). 

109  AMONN/WALTHER, § 55 n° 19. 
110  GILLIÉRON, n° 19 ad art. 314 LP ; JUNOD MOSER/GAILLARD, CR-LP, n° 37 ad art. 314 LP ; GUGGISBERG, 

BSK-SchKG, n° 60 ad art. 314 LP et le renvoi à GASSER ; HUNKELER, n° 1089 ; Contra : JAEGER, SchkG-
Kommentar, n° 15 ad art. 314 LP, qui parle d’un rapport de mandat de droit privé ; BAUMANN, Le 
rôle des liquidateurs lors de la réalisation des immeubles compris dans un concordat par abandon 
d'actif in : BlSchK 1990 II p. 41 ss. (43). 

111  JAEGER, SchkG-Kommentar, n° 15 ad art. 314, estime que le sureillant à l’exécution du concordat 
occupe une fonction de droit privé, puisqu’il est « partie » au concordat conclu entre le débiteur 
et les créanciers. C’est oublier que le concordat ne constitue pas un contrat de droit privé, mais 
une forme d’exécution forcée (ATF 103 III 54 (59)). Le fait que le surveillant à l’exécution soit 
désigné dans le concordat ne s’oppose pas à ce qu’il se trouve dans un rapport de droit public. 
Les liquidateurs le sont aussi, pourtant, leur statut relève du droit public (art. 320 al. 3 LP). 
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entaché de mauvaise foi et mauvaise exécution du concordat sont synonymes. Et la 
loi réserve aux créanciers lésés la faculté de demander la révocation d’un concordat 
entaché de mauvaise foi, mais pas au commissaire, dont les fonctions ont pris fin, ni 
expressis verbis au surveillant à l’exécution du concordat. Enfin, la loi ne désigne pas 
l’autorité judiciaire compétente auprès de laquelle le surveillant à l’exécution 
devrait agir et dénoncer le cas112 s’il constate que le concordat a été mal exécuté. Il 
est unanimement admis que la procédure concordataire prend fin avec 
l’homologation définitive du concordat, ce qui de facto entrainerait l’incompétence 
de l’autorité du concordat en matière d’exécution du concordat. L’on peut 
cependant imaginer pour une question de logique, voire d’économie de procédure, 
que l’autorité concordataire qui a homologué ledit concordat soit toujours 
compétente pour prendre les mesures adéquates garantissant la bonne exécution 
du concordat, ce d’autant plus que cette autorité serait compétente pour révoquer 
un concordat entaché de mauvaise foi au sens de l’art. 313 al. 1 LP.  

1.3. Compétences 

45 Le cahier des charges du surveillant à l’exécution est sommairement précisé par la 
loi. Il s’agit pour lui de prendre les mesures de surveillance, de gestion et de 
liquidation nécessaires à la bonne exécution du concordat : le jugement devra 
indiquer clairement quelle est la nature de l’activité à déployer et la limiter 
matériellement, procéduralement et temporellement. Le surveillant aura entre 
autres pour mission de vérifier que le dividende a été versé, respectivement que la 
part du chiffre d’affaires consacré au financement du dividende lui est 
effectivement consacrée, effectuer l’appel à garantie113, veiller à la bonne exécution 
du concordat en faveur des créanciers tardifs ou contestés, dont le bien-fondé de la 
prétention a été établi par jugement114, ou encore prendre les mesures de 
liquidation lorsque le concordat homologué est mixte. Il ne saurait en revanche 
continuer à gérer l’entreprise du débiteur, ce dernier retrouvant tous ses pouvoirs 
dès le concordat homologué. 

1.4. Voie de recours  

46 En raison du statut du surveillant à l’exécution du concordat, qui constitue un 
organe de l’Etat et un organe atypique de poursuite, ses décisions peuvent être 

                                                 
112  ZH, décision de la 1ère section du Tribunal de district de Bülach du 6 septembre 1995 in : BlSchK 

1997 II p. 75 ss. (consid. II. 3.). 
113  ZH, décision du Tribunal de district de Bülach du 6 septembre 1996 in: ZR 95 (1996), 81.  
114  Art. 315 al. 1 LP. 
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attaquées par la voie de la plainte115 auprès de l’autorité cantonale de surveillance. 
La plainte permettra également à un créancier de contester l’inaction de l’exécuteur 
concordataire dans des cas où l’on attendrait de lui un comportement actif.  

2. Par abandon d’actif 

47 La liquidation d’un concordat par abandon d’actif fait l’objet de nombreuses 
dispositions légales. Elle est effectuée par un ou plusieurs liquidateurs116 surveillés 
par une commission des créanciers, élus lors de l’assemblée des créanciers prévue 
par l’art. 301 LP. Le commissaire pourra aussi être désigné liquidateur d’un 
concordat par abandon d’actif. Les activités du liquidateur sont assez vastes et 
détaillées dans la loi avec un relativement haut degré de précision, si bien qu’elles 
n’amènent pas ici de commentaires particuliers. En particulier, le liquidateur sera en 
charge de dresser un état de collocation117. Il lui appartiendra également de réaliser 
les actifs118. Avant toute distribution des deniers, le liquidateur dressera un tableau 
de distribution, même provisoire119. Le liquidateur est par ailleurs légitimé à faire 
valoir en justice d’éventuelles prétentions révocatoires de la masse120. Les décisions 
du liquidateur concernant la réalisation de l’actif peuvent être attaquées par devant 
la commission des créanciers121 ; sa décision peut faire l’objet d’une plainte auprès 
de l’autorité cantonale de surveillance122. Les autres actes du liquidateur sont 
attaquables par la voie de la plainte123, à l’exclusion de la collocation qui ne peut 
qu’être contestée devant une autorité judiciaire. 

                                                 
115  Ce n’était pas la solution retenue sous l’ancien droit. Voir ATF 81 III 31 et DIETH, Beschwerde 

gemäss Art. 17 ss. SchKG, p. 365. 
116  Art. 317 al. 2 LP. 
117  Art. 321 LP.  
118  Art. 322 ss LP. 
119  Art. 326 LP. 
120  Art. 331 LP.  
121  Art. 320 al. 2 LP.  
122  Art. 320 al. 2 LP.  
123  Art. 17 LP.  
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Sect i on  I   

Le  commissaire ,  or gane  de  l ’état  

A. Nature juridique de l’attribution de la tâche et rapport de droit  

1. Problématique et enjeux de la distinction 

48 Le commissaire exerce une tâche publique, décrite dans la loi, précisée par le 
jugement octroyant le sursis, sous le contrôle du juge du concordat qui le nomme 
et, dans une certaine mesure, de l’autorité cantonale de surveillance ; il est investi 
d’un pouvoir décisionnel, une parcelle de la puissance publique lui étant octroyée 
par la loi dans la cadre de sa mission. En d’autres termes, c’est le chef d’orchestre de 
la procédure concordataire durant la phase du sursis124, le compositeur de sa 
partition demeurant le juge du concordat. De par la loi, le commissaire n’est en 
aucun cas chargé, dans le cadre de sa mission officielle, de défendre les intérêts 
d’une partie plutôt que ceux des créanciers125, ce encore moins maintenant que sous 
l’empire de l’ancien droit. Le commissaire agit tant dans l’intérêt des créanciers que 
du débiteur126 ; il n’est pas le représentant du débiteur127. Dans le droit actuellement 
en vigueur, l’image d’un débiteur collaborant activement à la préparation du 
concordat est tempérée par le fait qu’un concordat peut être proposé aussi contre 
sa volonté, le créancier en mesure de requérir la faillite étant légitimé à déposer une 
requête de sursis concordataire128, et l’opportunité d’une procédure concordataire 
pouvant être même examinée d’office par le juge129. Il est par conséquent d’autant 
plus important que le commissaire soit neutre et impartial. 

                                                 
124  STÖCKLI, Die Unabhängigkeit des Sachwalters, p. 32.  
125  Art. 10 al. 1 ch. 3 LP. Le mandataire du débiteur ne peut pas être désigné commissaire au sursis 

concordataire. Il s’agit d’un cas de récusation.   
126  JAEGER, SchKG-Kommentar, n° 4 ad art. 295 LP ; pour une définition ancienne du commissaire, voir 

FRITZSCHE/WALDER, §72 n° 17, qui cite un arrêt du 30 octobre 1944 de la Cour d’Appel du canton de 
Berne, ZBJV 82/1946 p. 169, reproduit dans BlSchK 11/1947 p. 21 n° 13, dans lequel « der 
Sachwalter im Nachlassverfahrens ist nicht ein obligationenrechtlicher Beauftragter des 
Schuldners, sondern ein vom Richter ernanntes Organ der Zwangsvollstreckung, das im Interesse 
der Glaübiger tätig sein soll ».  

127  ZH, décision de l’Obergericht du 16 avril 1982 in: ZR 82 (1983), 62, p. 162. 
128  Art. 293 al. 2 LP. 
129  Art. 173a al. 2 LP.  
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49 Le commissaire peut être soit un fonctionnaire de l’office des poursuites et des 
faillites, soit une tierce personne extérieure à l’administration de l’État130. Les 
décisions du commissaire sont attaquables par la voie de la plainte131. Le 
commissaire est rémunéré par le débiteur concordataire, le montant des honoraires 
étant défini par le juge en application de l’art. 55 al. 3 OELP. L’État répond 
primairement du dommage causé par le commissaire132 et dispose à son encontre 
d’une action récursoire. Le commissaire est tenu au respect d’un certain nombre de 
devoirs, définis aux art. 8, 10 et 11 LP. Lorsque le préposé, ou un fonctionnaire de 
l’office, est désigné par le juge, l’activité déployée demeure interne à 
l’administration de l’État. Tel n’est pas le cas dès lors que le juge désigne un tiers 
indépendant, personne privée physique ou morale distincte de l’administration, 
comme par exemple un avocat ou un expert-comptable. La nature précise de 
l’attribution de l’activité de commissaire à une personne externe à l’administration 
ne fait pas l’objet d’une quelconque qualification juridique et la loi ne précise pas s’il 
s’agit là d’une délégation, d’une concession, d’un mandat de droit public, ou même 
d’une variante de la nomination d’un fonctionnaire ou de l’engagement d’un 
employé de l’État. L’on peut en revanche d’emblée exclure que le commissaire 
puisse être qualifié de mandataire de droit privé133.  

50 De la qualification du statut du commissaire, ainsi que du mode d’attribution et de 
la nature de sa tâche, découleront un certain nombre de conséquences importantes. 
En particulier, il sera possible de vérifier si le renvoi de l’art. 295 al. 3 LP aux art. 5, 8, 
10, 11, 14, 17 à 19 34 et 35 LP est justifié. En matière de responsabilité pénale, la 
qualification du statut du commissaire pourra cas échéant permettre l’application 
des normes réservées aux membres d’une autorité. En outre, la définition de la 
nature du transfert de la tâche et du statut du commissaire aura des conséquences 
lorsqu’il s’agira de déterminer s’il existe un droit, pour une personne privée, 
physique ou morale, d’être nommée commissaire au sursis concordataire. En 
particulier, la délégation d’une activité étatique à un tiers est soumise au droit des 
marchés publics, alors que la concession de services publics ne l’est pas134.  

                                                 
130  Art. 5 EG SchKG GL (RS GL III D 1). 
131  Art. 17 et 19 LP. 
132  Art. 5 LP. 
133  BAUMANN, p. 42 s. et les références citées.  
134  ATF 125 I 209, tempéré par l’ATF 135 II 49. BELLANGER, p. 415 ; la question est toutefois très 

discutée. Voir également ZUFFEREY, p. 63.  
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2. Le délégataire 

51 La délégation au sens strict est caractérisée par l’octroi, de la part d’une autorité 
étatique, de compétences de décisions unilatérales qu’elle possède ou en 
l’attribution d’un pouvoir réglementaire ou quasi-réglementaire que la loi lui 
attribue, à un tiers135. Pour que le délégataire puisse valablement prendre des 
décisions touchant un ou plusieurs tiers dans ses droits et obligations de manière 
unilatérale, le principe de la délégation doit figurer dans une base légale ou 
constitutionnelle136. Le transfert de l’activité doit en outre être justifié par un intérêt 
public et respecter le principe de la spécialité137. Le délégataire est soumis à une 
surveillance étroite de la part du délégant138 et lui est subordonné139. Le particulier 
délégataire est tenu d’agir dans le respect de la Constitution, en particulier des 
droits fondamentaux qu’elle garantit140. Lorsque seule la possibilité de déléguer est 
prévue dans la loi, il appartient à l’autorité compétente de désigner la personne du 
délégataire141. Les particuliers, délégataires, auxquels la loi impose une tâche 
d’exécution directement utile à l’exercice d’une attribution administrative, exercée 
dans l’intérêt de l’État142 sont des auxiliaires de l’État. La délégation peut intervenir 
dans une concession, ou dans un contrat, généralement de droit administratif. 

52 Ayant rappelé ce qu’était une délégation, il apparaît que l’activité du commissaire 
ne constitue pas une activité déléguée stricto sensu. Certes, elle en revêt certaines 
qualités, mais des caractéristiques essentielles manquent. Ainsi, pour qu’une 
activité soit déléguée, il faut à tout le moins qu’elle soit dans un premier temps ab 
initio attribuée clairement à l’entité administrative délégante, la loi prévoyant 
ensuite obligatoirement expressément le principe de la délégation à un tiers. Dans 
le droit des poursuites et des faillites, ce mécanisme juridique est connu dans le cas 
de l’institution d’une gérance légale143. Or, pour le commissaire au sursis, la 

                                                 
135  MOOR, 3.1.1.1, p. 92 ss; KNAPP,  § 2731 s.  
136  MOOR, op. cit., 3.1.2.6, p. 105 s. ; HÄFELIN/MÜLLER, n°1509 ; KNAPP,  § 2731. 
137  HÄFELIN/MÜLLER, loc. cit. ; DÉFAGO GAUDIN, n° 666 et les références citées en note de bas de page 

697.  
138  KNAPP,  n° 1037 ; HÄFELIN/MÜLLER, loc. cit. 
139  GRISEL, Traité, p. 301. 
140  HÄFELIN / MÜLLER, loc. cit.  
141  MOOR, 3.1.3.2, p. 111 s.  
142  MOOR, op. cit., 3.1.2.7, p. 107, qui cite comme exemples les médecins appelés par la police à 

prélever un échantillon de sang chez un automobiliste suspecté d’ivresse.  
143  Art. 16 al. 3 ORFI. 
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législation en vigueur ne prévoit rien de tel144. La compétence d’exercer ses 
fonctions est attribuée directement au commissaire par le juge ; si le commissaire 
était un délégataire, il se verrait attribuer la tâche en second lieu, après qu’une 
autre personne ou entité de l’administration ait été désignée comme exécutante, 
par la loi ou le jugement, ce qui n’est absolument pas le cas. Notons que par ailleurs, 
et bien que cette exigence n’ait qu’une influence sur la validité des décisions du 
délégataire, il n’existe dans la LP aucune disposition légale prévoyant expressément 
le principe d’une délégation, ce qui constitue un indice supplémentaire tendant à 
démontrer que le commissaire n’est pas délégataire145.  

3. Le concessionnaire  

53 La concession se définit généralement comme un acte administratif mixte, par 
lequel l’autorité concédante confère à un tiers concessionnaire le droit et le devoir 
d’exercer de manière relativement indépendante une activité stable, d’une durée en 
principe déterminée et renouvelable, dans un domaine juridique sur lequel la 
collectivité publique exerce un monopole, de droit, indirect de droit ou de fait146, ou 

                                                 
144  Elle prévoyait même l’inverse dans son ancienne mouture antérieure à la modification entrée en 

vigueur en 1997, énonçant expressis verbis la possibilité d’une désignation interne à l’Office, 
laissant ainsi sous-entendre que la règle était la désignation d’un tiers indépendant de 
l’administration : « Le préposé ou un fonctionnaire de la faillite peuvent être désignés à cet effet » 
(art. 295 al. 1 deuxième phrase aLP).  

145  Selon KNAPP, citant l’ATF 114 III 120, les administrateurs spéciaux de la faillite et les liquidateurs 
d’un concordat par abandon d’actif seraient des délégataires, la décision précitée précisant que 
« l’administration spéciale de la faillite [agit] en lieu et place de l’office ». Tel n’est cependant pas 
le cas; la loi laisse simplement le choix à l’assemblée des créanciers de confier la liquidation à 
l’office des faillites ou à une administration spéciale (art. 237 al. 2 LP). L’assemblée des créanciers 
n’est pas elle-même en charge de cette activité; quant à l’office, il n’intervient pas dans le 
processus et ne délègue aucune tâche. La remarque vaut aussi pour le liquidateur, dont la 
position est comparable à celle du commissaire. Certes, à la différence du commissaire, le 
liquidateur est élu par l’assemblée des créanciers et confirmé dans ses fonctions par le jugement 
d’homologation. Mais, tout comme le commissaire, il doit exécuter de manière relativement 
indépendante une tâche publique spécifique délimitée par la loi et (par le jugement octroyant le 
suris pour le commissaire), activité ne revenant pas ex lege à l’Etat, à l’une de ses administrations 
ou un fonctionnaire de l’Etat, et ne pouvant dès lors faire l’objet d’une délégation ». 

146  KNAPP, § 1397, qui en donne les définitions suivantes: un monopole de droit existe lorsqu’une 
activité est confiée exclusivement à l’Etat ; l’on est en présence d’un monopole indirect de droit 
lorsque l’Etat rend obligatoire le recours à un service public, privant ainsi les particuliers de 
clientèle ; un monopole de fait se caractérise quant à lui par le fait que l’exercice de l’activité 
concernée implique l’utilisation du domaine public ou d’autres biens dont l’Etat est le seul à 
pouvoir disposer.  
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d’utiliser une chose appartenant au domaine public147. Le concessionnaire perçoit 
une rémunération du tiers et non de l’État et supporte le risque économique lié à 
son activité de concessionnaire148. Sauf exception, le concessionnaire se trouve dans 
un rapport de droit privé avec l’administré et engage sa propre responsabilité149. Le 
concessionnaire est en principe tenu de s’acquitter d’un émolument pour l’octroi et 
le renouvellement de la concession, ainsi que d’une redevance périodique pour 
l’utilisation qui en est faite150. 

54 Le concessionnaire peut aussi déployer une activité économique relevant de la 
catégorie des services publics151, l’État externalisant alors l’exécution d’une tâche152. 
L’entreprise privée, laquelle se substituera à la collectivité et agira en son nom et 
pour son propre compte153, va alors agir comme une autorité administrative, et sera 
notamment soumise à l’obligation du respect des principes constitutionnels et de 
procédure gouvernant l’activité de l’administration154. Dans l’hypothèse où l’État 
transfère au concessionnaire l’entière responsabilité de la tâche publique, tous les 
risques étant mis à sa charge, l’on ne parle pas de marché public, puisque l’État 
n’acquiert pas lui-même des ressources nécessaires à l’exécution de sa tâche, ne 
bénéficiant qu’indirectement des prestations du tiers155. 

55 Au vu de la nature juridique et des caractéristiques de la concession, force est de 
constater que l’activité du commissaire ne saurait être qualifiée d’activité concédée. 
L’activité exercée par le commissaire constitue bien à l’origine un « monopole » en 
mains de l’État, seul détenteur de la puissance publique. Mais le commissaire agit 
certes en son nom, mais pour le compte de l’État, ainsi que celui des créanciers et 
du débiteur, n’engageant sa responsabilité que subsidiairement, alors que le 

                                                 
147  MOOR, 3.2.1.1, p. 120 s; KNAPP, § 1401; HÄFELIN/MÜLLER, n° 2591 s / 2598.  
148  ZUFFEREY, p. 63 ; KNAPP,  § 1409 s. 
149  GRISEL, Traité, op. cit., loc. cit. ; KNAPP, § 1414 ss. 
150  GRISEL, Traité, p. 292 ;  KNAPP, § 1418. 
151  Précisons que jurisprudence et doctrine parlent également parfois, trompeusement, de 

concession de service public lors du transfert par l’Etat à une personne privée d’une activité 
purement administrative et non économique : voir les références citées par HÄFELIN/MÜLLER, n° 
1513 / 2592, qui crtitiquent cette qualification et préfèrent parler de « Beleihung », traitant 
séparément de la question et renonçant à lui appliquer les principes juridiques afférants à la 
concession.  

152  GRISEL, Traité, p. 285 ; KNAPP, § 1398 s. 
153  GRISEL, op.cit., loc.cit. ; BELLANGER, p. 414. 
154  BELLANGER, p. 414.  
155  BELLANGER, p. 404.  



Olivier HARI   Le commissaire au sursis dans la procédure concordataire 

32 

concessionnaire agit en son nom, pour son propre compte et à ses risques et périls. 
La stabilité et la durabilité de l’activité font défaut, le commissaire étant nommé 
pour exercer une activité temporellement limitée initialement de quatre à six mois, 
susceptible de se prolonger jusqu’à vingt-quatre mois au maximum. L’exercice de 
son activité par le commissaire ne dépend pas de sa propre volonté, mais est 
conditionnée à l’ouverture d’une procédure concordataire par le débiteur, un 
créancier ou d’office par le juge. De même, le commissaire ne doit-il pas s’acquitter 
d’un émolument et d’une redevance pour exercer son activité. Enfin, un rapport de 
droit public lie le commissaire au débiteur concordataire.  

4. Le mandataire de droit public 

56 Le mandataire déploie une activité de service, en principe durable, mais pas 
uniquement156, dans l’intérêt du mandant, recevant en contrepartie une 
rémunération ; en général, un rapport de confiance lie mandant et mandataire, sans 
que cette dernière caractéristique ne soit cependant essentielle pour qualifier un 
contrat de mandat157. Le mandataire est directement responsable d’une bonne et 
fidèle exécution de sa tâche158. Le tuteur, dont le rôle consiste à assister et 
représenter son pupille, est ainsi considéré comme un mandataire de droit public159. 
De même, l’avocat d’office en est-il un160. Les personnes chargées par la FINMA, 
pour son compte, d’exécuter des tâches de surveillance, d’enquête, 
d’assainissement ou de liquidation, tout comme l'administrateur officiel d'un fonds 
de placement, exercent un mandat de droit public161.  

57 Eu égard à la définition du mandataire donnée ci-dessus, il apparaît que le 
commissaire, à la différence du chargé d’enquête ou du délégué à l’assainissement 
nommés par la FINMA162, ne saurait être qualifié ainsi. Le commissaire agit de 
manière indépendante. Il ne déploie une activité ni spécifiquement en faveur des 
créanciers, du débiteur ou de l’État. Il reçoit une rémunération du débiteur, ce qui 
laisserait supposer qu’il s’agit-là de son mandant, alors que tel n’est précisément 
pas le cas. Enfin, le commissaire n’est pas directement responsable du dommage 
causé, le canton répondant à titre primaire.  

                                                 
156  WEBER, BSK OR I, n° 4 ad art. 394 CO. 
157  WERRO, CR CO I, n° 12 ss ad art. 394 CO. 
158  WERRO, CR CO I, n° 3 ss ad art. 398 CO. 
159  ATFA E-5571 du 5 septembre 2007, consid. 2.1. 
160  TF, arrêt 1B.84/2007 du 11 septembre 2007, consid. 6. TERCIER P., n° 4914 et les références citées. 
161  ATF 100 Ib 109. 
162  Cf. infra § 534 ss. 
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5. Le fonctionnaire et l’employé 

58 En guise de préambule, l’on rappellera que les agents publics agissent au 
nom et pour le compte de l’État, étant en cela nécessaires à son fonctionnement, 
prenant les décisions et les exécutant. Le terme d’agent public est générique et 
inclut notamment les fonctionnaires, les employés et les auxiliaires. Une place à 
part est laissée en doctrine aux membres des organes de l’État et des autorités, de 
même qu’aux personnes physiques employées par des organismes privés ou 
publics qui sont vu confier par l’État des tâches publiques163 et surtout aux 
mandataires de l’État nommés par une autorité administrative, ou aux experts 
désignés par un tribunal dans le contexte d’une procédure contentieuse ou non 
contentieuse, lesquels, agissant au nom et pour le compte de l’autorité publique, 
sont considérés comme des délégataires de tâches publiques engagé sur la base 
de contrats de droits administratifs164. Les rapports juridiques entre l’État et le 
fonctionnaire naissent consécutivement à une décision de nomination, acte 
unilatéral soumis à acceptation tacite ou expresse de l’intéressé165, ceux entre 
l’employé166 et l’État prenant généralement effet par lettre d’engagement, 
également soumise à acceptation167. La nomination des fonctionnaires est 
toujours précédée d’une mise au concours168. Les agents ne bénéficient en 
revanche d’aucun droit à la nomination169. L’une des caractéristiques essentielles 
de l’acte de nomination est qu’il se borne à individualiser le poste, renvoyant pour 
le surplus à des règles préexistantes – principalement aux statuts applicables à la 
fonction publique170. Enfin, les agents publics ont droit à un salaire, défini par une 
échelle de traitement171 ; ils devront par ailleurs respecter un certain nombre 
d’obligations (devoirs d’obéissance, de dignité, de neutralité, de fidélité, 
d’accomplissement de la tâche attribuée, de respect du secret de fonction)172.  

                                                 
163  KNAPP, n° 3062. 
164  KNAPP, n° 3065.  
165  MOOR, 5.1.2.1, p. 210. 
166  Pour les différents types d’employés existants, cf. KNAPP, n° 3109. 
167  KNAPP, n° 3115. 
168  KNAPP, n° 3125 ; MOOR, 5.1.3.1, p. 214 s, lequel semble affirmer qu’en vertu du principe d’égalité 

d’accès à la fonction publique, tous les postes vacants devraient être mis au concours.  
169  KNAPP, n° 3122.  
170  MOOR, 5.1.2.1, p. 211. 
171  MOOR, loc. cit.  
172  MOOR, 5.3.1, p. 222 ss ; KNAPP, n° 3090 ss.  
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59 La modalité d’accession aux charges de commissaire au sursis revêt certaines 
caractéristiques de la nomination d’un fonctionnaire, mais de loin pas toutes. Une 
décision judiciaire de nature civile, et non administrative, est à la base de 
l’engagement du commissaire. Le jugement précise le cadre de l’activité à déployer, 
le commissaire étant pour le surplus renvoyé à agir dans le respect de la LP et des 
ses ordonnances d’exécution. Le commissaire est rémunéré selon un tarif, mais, à la 
différence d’un fonctionnaire ou employé de l’État, le salaire n’est pas déterminé 
d’avance, ni même déterminable. Par ailleurs, le débiteur de la rémunération n’est 
pas l’État. L’activité du commissaire est limitée, voire très limitée dans le temps, 
alors que l’employé ou le fonctionnaire est plutôt censé déployer une activité 
durable. Le commissaire est indépendant, alors que le fonctionnaire ou l’employé de 
l’État sont en lien de subordination avec leur employeur dont ils doivent respecter 
les directives et sauvegarder les intérêts. A l’évidence cependant, il est un cas où le 
commissaire sera également fonctionnaire, sa fonction de commissaire n’ayant 
aucune influence sur cette qualification, soit lorsque le commissaire est désigné à 
l’intérieur de l’office des faillites.  

6. Nature autonome et rapport de droit public 

60 De ce qui précède, il découle que la désignation d’une personne privée en qualité de 
commissaire au sursis ne constitue pas une délégation, et que l’activité n’est ni 
concédée, ni attribuée sur la base d’un rapport contractuel, de mandat de droit 
public ou de droit administratif, avec l’Etat. Il s’agit par conséquent d’une attribution 
de compétences sui generis, obéissant à des règles propres fixées par la législation 
fédérale sur la poursuite pour dettes et la faillite, l’État donnant la possibilité au 
commissaire en tant que personne privée, physique ou morale, d’exercer une 
activité d’intérêt public pouvant également être dévolue directement à un 
fonctionnaire de l’office par le juge. L’on précisera qu’un rapport de droit public lie 
le commissaire et le débiteur, respectivement les tiers173, élément qui revêt une 
importance particulière en matière de responsabilité pour les actes commis – ou 
omis – par le commissaire dans le cadre de ses fonctions. La relation n’a en revanche 
rien de contractuel. Par ailleurs, le commissaire ne peut être qualifié de 
fonctionnaire ou d’employé de l’Etat que lorsqu’il est choisi au sein d’un office. 

61 Le commissaire agit comme une autorité, au bénéfice d’une parcelle de la puissance 
publique, et est totalement indépendant du juge qui l’a nommé, du débiteur, et des 
créanciers, ne recevant d’instructions ni de l’un ni des autres. Vis-à-vis du sursitaire 
et des tiers, il apparaît comme un organe de l’État, ou d’organe officiel de la faillite 

                                                 
173  Il convient d’écarter une ancienne théorie selon laquelle le commissaire se trouvait dans un 

rapport de droit privé (voir ATF 73 III 34). 
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du commissaire, statut qui découle du fait que le commissaire est nommé par le 
juge du concordat174 pour exécuter un certain nombre de tâches publiques qui lui 
incombent de par la loi. L’on verra que cette position d’officier public a plusieurs 
conséquences en matière de devoirs, de surveillance, de responsabilité175 et de voie 
de droit ouverte contre ses actes176. Le renvoi de l’art. 295 al. 3 LP aux différentes 
règles destinées aux préposés, employés et membres de l’autorité de surveillance, 
est par conséquent entièrement justifié, que le commissaire soit désigné à 
l’intérieur ou à l’extérieur d’un office. L’on peut légitimement se demander ce qui a 
poussé le législateur à ne pas faire figurer nommément au sein des articles 10, 11, 
14 et 34 LP le commissaire au sursis, ainsi d’ailleurs que les liquidateurs, alors qu’il a 
choisi de mentionner clairement la personne de commissaire et de liquidateur dans 
l’art. 5 LP traitant de la responsabilité des cantons.  

62 C’est donc à juste titre que la doctrine et la jurisprudence estiment que le 
commissaire au sursis constitue un organe atypique de la procédure concordataire, 
au même titre que le juge du concordat, l’assemblée des créanciers ou les 
liquidateurs177, qui doit agir de manière impartiale et indépendante pour protéger 
l’intérêt public178, ou, plus généralement, d’un organe public et officiel de l’état179, 
« d’un agent public occasionnel, temporaire, [..] un organe légal prêtant son 
concours pour la procédure concordataire »180. En résumé, le commissaire est un 
« öffentliches Organ des Staates zur Leitung des Nachlassverfahrens; er hat die 
Interessen des Schuldners und der Gläubiger gleichermassen zu wahren; seine 
Stellung entspricht derjenigen des Konkursamtes oder einer ausseramtlichen 
Konkursverwaltung »181. « [Il] doit (…) rester constamment indépendant aussi bien 

                                                 
174  Art. 295 al. 1 LP. 
175  Art. 5 LP. 
176  Art. 17 LP. 
177  AMONN/WALTHER, § 54 n° 2. 
178  VS, décision du Tribunal cantonal du 11 mai 2006 in: ZWR 2007, p. 212, consid. 2 b ; COMETTA,  p. 

134 et les références citées en note de bas de page 114; BAUMANN, p. 42 in fine; STÖCKLI, Die 
Unabhängigkeit des Sachwalters, p. 32. 

179  HARDMEIER, KUKO-SchKG, n° 13 ad art. 293 LP; HUNKELER, § 690 ss. ; JAEGER, SchkG-Kommentar, 
n°13, 18 et 26 ad art. art. 295 LP ; VOLLMAR, BSK-SchKG, n° 24 ad art. 295 LP ; FRITZSCHE/WALDER, § 
72 n° 20; AMONN/WALTHER, § 54 n° 21; FAVRE, § 55 N 1; HÜSSY, p. 103; DALLÈVES, L’avocat 
commissaire au concordat, § 4. 

180  GILLIÉRON, n° 32 ad art. 295 LP. 
181  ATF 59 III 42; ATF 73 III 36; ATF 92 III 41, consid. 2 = JdT 1967 II 12 (16); ATF 94 III 24; ATF 94 III 55 

(consid. 2) = JdT 1969 II 34 (38); ATF 113 III 150; ATF 103 Ia 79. Voir également les décisions 
 



Olivier HARI   Le commissaire au sursis dans la procédure concordataire 

36 

du débiteur que des créanciers et considérer leurs intérêts de manière 
impartiale »182 et « doit (…) dans son devoir général de surveillance, veiller 
notamment à la protection du patrimoine du débiteur et à la sauvegarde de l’égalité 
de traitement entre les créanciers »183.  

                                                 
cantonales suivantes : décision de l’autorité bernoise de surveillance du 14 janvier 1939, BlSchK 
1941 II p. 59 ss. = ZBJ 76, Heft 12, p. 591, qui établit que la « Sachwaltertätigkeit, die eine strenge, 
unparteiische Treuhändertätigkeit im Interesse aller Beteiligten sein muss » ne permet 
notamment pas au commissaire de recourir au nom du débiteur sursitaire contre la décision 
judiciaire refusant l’homologation du concordat.  Consulter également la décision du tribunal 
supérieur turgovien du 10 décembre 1940, confirmée par un arrêt du TF du 24 janvier 1941. 
Décision de l’autorité bernoise de surveillance du 14 janvier 1939 in: BlSchK 1941 II p. 59 ss  = ZBJ 
76, 12, p. 591; BE, décision de la IIIème Chambre civile du 30 octobre 1944 = ZBJ 1946 p. 169 = 
BlSchK 1947 I p. 21 ss. ; LU, décision de la chambre des faillites du 5 octobre 1959 in: BlSchK 1961 
III p. 90 ss. (93, consid. 3); NE, arrêt du tribunal administratif du 14 janvier 1997 en la cause 
Cicicam c/ H. et O., in: RJN 1997 p. 267. 

182  Rapport de la commission d’experts de 1981, p. 106.  
183  TF, Arrêt du 2 décembre 2002 de la Chambre des poursuites et faillites, in: BlSchK 2004, p. 64. 
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Sect i on  I I   

D ivers  devoir s  du  commissaire   

63 En sa qualité d’organe officiel de l’État, indépendant et neutre, le commissaire s’est 
vu imposer par le législateur une série de devoirs, ou d’interdictions, permettant de 
mettre en œuvre l’indépendance et l’impartialité requises pour un correct exercice 
de son activité. Ainsi, en vertu des différents renvois effectués par l’art. 295 al. 3 LP, 
le commissaire doit-il notamment si nécessaire se récuser184, s’abstenir de conclure 
pour son propre compte une affaire se rapportant à la procédure185, respecter les 
modes de communications prévus par la LP186, ou encore dresser procès-verbal de 
ses opérations187. L’on verra que d’autres devoirs sont mis à sa charge. 

A. Récusation  

64 Afin d’éviter tout risque de conflit d’intérêts entre la fonction officielle et étatisée de 
commissaire d’une part et une possible activité privée en faveur de l’une ou l’autre 
des parties à la procédure concordataire d’autre part, dont on rappellera qu’il s’agit 
d’une procédure judiciaire de nature civile, les règles sur la récusation destinées aux 
préposés, employés et membres de l’autorité de surveillance sont expressément 
applicables aux commissaires ordinaire et provisoire188. La ratio legis de la récusation 
obligatoire du commissaire est le principe de neutralité189 et d’impartialité – 
applicable de façon plus générale aux autorités administratives et judiciaires190 – 
assurant une activité neutre et objective du commissaire qui ne doit pas ou plus 
pouvoir être autorisé à déployer une telle activité ès qualité s’il entretient des liens 
juridiques, économiques ou relationnels étroits avec le débiteur sursitaire ou les 

                                                 
184  Art. 10 LP. 
185  Art. 11 LP. 
186  Art. 34 et 35 LP. 
187  Art. 8 LP. Ces deux devoirs seront traités séparément sous la partie consacrée aux activités 

procédurales du commissaire (cf. infra Chapitre III). 
188  Art. 295 al. 2 ch. 3 LP renvoyant à l’art. 10 LP ; ATF 94 III 55 (consid. 2 c) = JdT 1969 II 34 (40) ; LU, 

décision de la commission des poursuites et faillites du 27 août 1981, in: BlSchK 1985 p. 141. ; 
JAEGER, SchKG-Kommentar, n° 18 ad art. 295 LP. 

189  ATF 46 III 77 ; ATF 59 III 42 ; ATF 99 III 46 ; ATF 104 III 1. 
190  IQBAL, p. 628. 
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pseudo-créanciers. Le risque de conflits d’intérêts susceptibles d’intervenir dans 
l’exercice des actes du fonctionnaire ou du commissaire est ainsi limité.  

65 La récusation doit déjà intervenir même s’il n’existe qu’un risque de conflits 
d’intérêt. Il est admis que l’intérêt public à l’indépendance du commissaire au sursis 
n’est pas seulement lésé en cas de partialité effective, mais déjà au stade de 
l’existence d’une présomption d’absence d’indépendance191. Il n’est donc pas 
nécessaire que la partie qui demande la récusation démontre qu’il existe dans les 
faits une possibilité concrète de lésion: le simple risque suffit192. Le fait que le futur 
commissaire manifeste la volonté de mener à bien de manière impartiale sa mission 
est sans importance aucune193.  

1. Champ d’application de l’art. 10 LP 

66 Avant que l’art. 10 LP194 ne soit clairement applicable au commissaire par le renvoi 
de l’art. 295 al. 3 LP à cette disposition, la jurisprudence et la doctrine avaient déjà 
appliqué les règles de la récusation au commissaire,195 se basant sur l’ancien art. 10 
LP et constatant que le but et l’esprit de cette norme196 faisaient entrer dans son 
champ d’application la personne du commissaire, qui se devait d’être impartiale. 
Aujourd’hui codifié, le principe de récusation du commissaire dans les cas prévus à 
l’art. 10 LP n’est pas remis en question197.  

67 Le devoir de récusation du commissaire s’applique aussi si le commissaire travaille, 
hors de son activité officielle, avec une ou plusieurs personnes défendant les 
intérêts de l’une ou l’autre des parties. Il faut néanmoins veiller à ne pas être 
excessivement sévère lors de l’évaluation du degré de danger d’influence qui 
pourrait découler de la cohabitation professionnelle du commissaire avec d’autres 

                                                 
191  ATF 108 Ia 51; ATF 83 I 298. 
192  ATF 83 I 298; ATF 77 I 88 ss. 
193  LU, décision de la chambre des faillites du canton de Lucerne du 5 octobre 1959 in: BlSchK 1961 III 

p. 90 ss. (93, consid. 3).  
194  Calqué sur l’art. 10 PA. 
195  “Art. 295 Abs. 3 SchKG verweist zwar nicht auf die Vorschrift des Art. 10 SchKG über die 

Ausstandspflicht, doch drängt sich die Anwendung dieser im Interesse einer unparteiischen 
Geschäftsführung aufgestellten Bestimmung auf den Sachwalter gebieterisch auf (...)“ATF 94 III 
55 consid. 2 c ; ATF 44 III 158 (161) ; ATF 43 III 44 (46) = JdT 1917 II 162 (164). 

196  ATF 43 III 44 (47) = JdT 1917 II 162 (164)  
197 PETER, BSK-SchkG, n° 3 ad art. 10. ; GILLIÉRON, n° 18-20 ad art. 10 LP ; AMMON/WALTHER, § 54 n°21; 

FRITZSCHE/WALDER, § 72 n° 20 ; HUNKELER, § 704 ; SCHMID, p. 45 ; HÜSSY, p. 103 ; CORADI, p. 17. 
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personnes impliquées dans la procédure concordataire en tant que parties198 et 
prendre en compte tous les éléments déterminants, à savoir le degré 
d’indépendance et un éventuel rapport de subordination  entre le commissaire et 
les personnes agissant pour les parties à la procédure concordataire.  

68 Une question supplémentaire qui se pose est la manière de traiter la demande de 
récusation visant un commissaire qui aurait confié l’exécution de certaines tâches 
découlant de son mandat officiel à l’un des ses auxiliaires qui aurait directement (en 
tant qu’avocat représentant une partie dans la procédure) ou indirectement (en tant 
que collaborateur d’un autre avocat représentant une partie dans la procédure 
concordataire) un intérêt à défendre. Le commissaire répond seul de ses décisions 
et des mesures qu’il prend199 ; par conséquent, s’il n’est pas lui-même sous 
l’influence de son auxiliaire, et qu’il n’a pas perdu l’impartialité et la neutralité 
requises pour l’exercice de son activité, le commissaire ne devrait pas pouvoir être 
récusé. En pareilles circonstances, il appartiendra éventuellement à l’autorité de 
surveillance de rappeler au commissaire combien l’impartialité est capitale dans sa 
mission. 

2. Conditions 

69 L’art. 10 al. 1 LP énumère exhaustivement les motifs de récusation. Le commissaire 
au sursis concordataire provisoire et ordinaire doit se récuser :  

– lorsqu’il s’agit de ses propres intérêts ; (i) 

– lorsqu’il s’agit des intérêts de son conjoint, de son fiancé ou de sa fiancée, 
de son partenaire enregistré ou concubin de fait, de ses parents ou alliés en 
ligne directe ascendante ou descendante ou en ligne collatérale, jusqu’au 
troisième degré inclusivement (CC 20, 21) ; (ii) 

– lorsqu’il s’agit des intérêts d’une personne dont il est le représentant légal, 
le mandataire ou l’employé ; (iii) 

– lorsque, pour d’autres raisons, il pourrait avoir une opinion préconçue dans 
l’affaire. (iv) 

                                                 
198 ATF 99 III 46 (consid. 4) = JdT 1974 II 112 (115). Le TF a ainsi jugé qu’un substitut, auquel le 

préposé devait transmettre un dossier de faillite après sa récusation, n’est pas obligé de se 
récuser dans cette affaire. Quand bien même ces deux personnes exercent le métier d’avocats 
indépendants avec un secrétariat commun, le danger d’influence n’est pas démontré. 

199  ATF 99 III 46 (consid. 4), JdT 1974 II 112 (116) ; voir en outre Chapitre II. 
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2.1. Intérêts propres (art. 10 al. 1 ch. 1 LP) 

70 Bien que cela semble aller de soi, le débiteur et le créancier ne sauraient être 
commissaires dans la procédure où ils interviennent ou sont parties. Une identité 
parfaite de personnes est bien entendu exclue200. De même, si le débiteur est une 
entreprise collective, les associés ont un intérêt personnel évident à la favorisation 
de leur entreprise. Dans ces deux hypothèses, le conflit d’intérêts est évident et la 
récusation de mise. Le juge du concordat devra contrôler si le futur commissaire, en 
tant que personne physique ou morale, et dans ce dernier cas, l’une de ses filiales 
ou société du même groupe (holding), a exercé ou exerce une activité pour 
l’entreprise sursitaire, l’une de ses filiales ou société du même groupe (holding)201. 

71 Lorsque le commissaire désigné est sociétaire ou organe, de droit ou de fait, d’une 
filiale de l’entreprise débitrice en sursis, qui serait alors ici la société-mère, il 
convient d’examiner avec précaution les intérêts en présence. Théoriquement, 
filiale et société-mère sont indépendantes l’une de l’autre. Pratiquement, il peut en 
aller différemment, les intérêts de la filiale ne correspondant pas toujours à ceux de 
la société-mère202. La prudence voudrait que l’on exigeât d’un commissaire ayant les 
qualités décrites ci-dessus qu’il se récusât, afin d’éviter toute once de partialité. Le 
commissaire choisi par le juge du concordat pour officier dans une procédure 
concordataire concernant une filiale débitrice alors qu’il est lui-même sociétaire ou 
organe de la société-mère devrait également se récuser, puisqu’il défendrait 
parallèlement les intérêts de l’actionnaire majoritaire ou unique (la société-mère), 
ne présentant ainsi plus les garanties demandées. 

72 Qu’il soit majoritaire ou minoritaire, l’actionnaire d’une société en sursis possède un 
intérêt manifeste à ce que l’entreprise dans laquelle il a investi soit bénéficiaire, afin 
de maximiser le montant perçu au titre de dividende ou encore de céder ses titres 
de participation avec la meilleure plus-value. Un actionnaire qui serait nommé 
commissaire au sursis concordataire de l’entreprise tombe dans la catégorie de l’art. 
10 al. 1 ch. 1 LP et doit se récuser. L’on sera cependant moins strict dans les cas de 
sociétés cotées en bourse, où les titres sont par définition très liquides. D’une part, il 
se peut que le commissaire pressenti ne sache même pas qu’il détient, par exemple 
indirectement, des actions dans la société en difficulté, au travers de parts de fonds 
de placement par exemple. D’autre part, exiger du commissaire qu’il ne possède pas 
du tout d’actions dans la société cotée, reviendrait à exclure une multitude de 

                                                 
200 L’entrepreneur individuel et l’associé d’une société unipersonnelle (associé unique ou dominant) 

requérant un sursis concordataire ne peuvent être commissaires dans la procédure les 
concernant. 

201  STÖCKLI, Die Unabhängigkeit des Sachwalters, p. 33.  
202  RUEDIN, Le dilemme du devoir de fidélité de l'administrateur de filiale, p. 217 ss.  
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personnes physiques ou morales. Tant que, cumulativement, le commissaire 
pressenti est actionnaire minoritaire et que le nombre de titres détenu est limité, à 
savoir que le commissaire n’est pas un actionnaire important au sens de l’art. 663c 
CO, la récusation ne devrait pas être de mise. En revanche, l’actionnaire important  
ou majoritaire d’une société anonyme qui, à ce dernier titre, contrôle l’assemblée 
générale, organe suprême de la société, ne doit pas en plus se voir octroyer le 
mandat de commissaire au sursis. Un concurrent du sursitaire ne devrait pas non 
plus être nommé commissaire au sursis, l’impartialité requise faisant à l’évidence 
défaut dans ce cas203. 

2.2. Intérêts des conjoint, partenaire et parents tiers (art. 10 al. 1 
 ch. 2 et 2bis LP) 

73 Doit se récuser le commissaire officiant dans le cadre d’un sursis alors que les 
intérêts de son conjoint, de son fiancé ou de sa fiancée, de son partenaire enregistré 
ou concubin de fait, de ses parents ou alliés en ligne directe ascendante ou 
descendante ou en ligne collatérale, jusqu’au troisième degré inclusivement, sont 
en jeu204. Le divorce, ou la dissolution du partenariat, rompant les liens juridiques, la 
récusation au sens du chiffre deux ne serait théoriquement pas de mise si les 
intérêts d’un ex-conjoint étaient en cause. Le risque de conflit d’intérêt est 
cependant évident, et la récusation de rigueur, soit par application extensive de 
l’art. 10 al. 1 ch. 2, soit du chiffre 4. Le temps écoulé entre le divorce, 
respectivement la dissolution du partenariat, sera à cet égard déterminant.  

2.3. Intérêts de tiers dont le commissaire est le représentant légal, 
 le mandataire ou l’employé (art. 10 al. 1 ch. 3 LP) 

2.3.1. Le représentant légal 

74 Par représentant légal, il faut entendre toute personne, physique ou morale, 
habilitée à représenter une autre personne en vertu d’une relation légale205. La 
représentation légale est à distinguer de la représentation conventionnelle ; cette 
distinction est cependant relativement théorique, dès lors que le mandataire est 
aussi requis de se récuser. Les organes des personnes morales de droit privé et de 

                                                 
203  GILLIÉRON, n° 29 ad art. 295 LP. 
204  Décision du kleiner Rat du14 mai 1907 in : SJZ 4 p. 85 et BE, décision de l’autorité de surveillance 

du 20 mars 1924 in : SJZ 21 p. 192. 
205  MÖCKLI, KUKO-SchKG, n° 7 ad art. 10 LP.  
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droit public sont ses représentants légaux et, partant, tenus de se récuser206. Si le 
débiteur sursitaire ou l’un des créanciers revêt la forme d’une société anonyme, 
société à responsabilité limitée, société en commandite par actions ou société 
coopérative et qu’une personne exerçant une fonction d’organe d’administration ou 
de gestion, formel – organe de fait – ou matériel, est désignée commissaire au sursis 
de cette société, l’indépendance du commissaire est compromise et la récusation de 
rigueur. La question de la récusation de l’organe de révision fera l’objet d’un 
développement séparé.  

75 Le devoir de fidélité imposé aux membres du conseil d’administration d’une société 
anonyme par l’article 717 al. 1 CO mettrait le commissaire devant un double choix: 
soit il néglige les intérêts de son entreprise, enfreignant l’art. 717 CO, risquant de ce 
fait l’ouverture à son encontre d’une action en responsabilité207, soit il honore son 
mandat d’administrateur au détriment de la fonction officielle qui lui a été 
attribuée, risquant la révocation et une éventuelle action récursoire de l’État si 
celui-ci a été actionné en responsabilité et a dû indemniser une personne ayant subi 
un dommage dans le cadre de l’activité du commissaire. La récusation s’impose 
donc dans un tel cas d’espèce. Dans la société en commandite par actions, ce sont 
les associés indéfiniment responsables qui constituent l’organe d’administration. Ce 
qui a été dit à propos de la société anonyme trouve également application ici208, si 
bien que les fonctions d’administrateurs et de commissaire s’excluent 
mutuellement. La récusation est de mise.  

76 L’organe de gestion d’une société à responsabilité limitée est formé par les associés 
indéfiniment responsables209, sauf disposition statutaire ou décision de la société 
attribuant la gestion à un ou plusieurs associés210 ; les associés ne sauraient être 
commissaires au sursis de leur entreprise et devraient se récuser. L’organe exécutif 
de la société coopérative est composé de trois personnes au moins, en majorité des 
associés. L’administration a un devoir de diligence et doit contribuer de toutes ses 

                                                 
206  ATF 99 III 46 (48) = JdT 1974 II 112 (113) ; JAEGER, SCHKG-KOMMENTAR, n° 8 ad art. 10 LP. Peu 

importe que la personne concernée ne dispose pas de la signature individuelle ; la ratio legis de la 
récusation est la protection des intérêts du débiteur et des créanciers, qui serait compromise par 
le simple fait que le commissaire ait des liens étroits, juridiquement ou économiquement (ATF 
104 III 1 (2)), en faveur de l’une ou l’autre des parties. PETER, BSK-Kommentar, n° 9 ad art. 10 LP. 

207  Art. 754 CO. 
208  L’art. 769 I prévoit que les contrôleurs peuvent, au nom de la société, demander aux 

administrateurs compte de leur gestion et les actionner en justice. En cas de dol, les 
administrateurs peuvent être recherchés devant le juge même si l’assemblée générale en a 
décidé autrement. 

209  Art. 811 al. 1 CO. 
210  Art. 811 al. 2 CO. 
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forces à la prospérité de l’entreprise commune211. Les administrateurs encourent 
non seulement envers la société une responsabilité pour les préjudices causés 
intentionnellement ou par négligence212  mais également une responsabilité spéciale 
en cas d’insolvabilité à l’égard des membres de la société et de ses créanciers213. Les 
devoirs imposés par la loi aux administrateurs de la société coopérative ne sont 
clairement pas compatibles avec la fonction de commissaire au sursis concordataire 
de cette même coopérative si bien que la récusation s’impose. 

2.3.2. Le mandataire 

77 Par mandataire214, il faut entendre toute personne s’obligeant par un contrat « à 
rendre des services dans l’intérêt d’un autre conformément à la volonté de celle-ci 
et pour autant que les conditions d’un autre contrat ne soient pas réalisées »215. 
Aucune forme spéciale n’est exigée pour la conclusion d’un contrat de mandat216, ce 
qui implique qu’une conclusion par actes concluants est admissible217. Sont des 
mandataires au sens de cette disposition non seulement le mandataire au sens 
strict218, mais également le courtier219, l’agent220, le commissionnaire221 et le fondé de 
procuration et les autres mandataires commerciaux222.  

78 Le commissaire désigné pour fonctionner dans une procédure concordataire alors 
qu’il est ou a été très récemment223 mandataire du débiteur sursitaire est tenu de se 

                                                 
211  Art. 902 al. 1 CO. 
212  Art. 916 CO 
213  Art. 917 I CO 
214  Les textes français et italiens parlent respectivement de « mandataire » et de « mandatari », alors 

que le texte allemand est plus large, prévoyant que le « Bevollmächtigte » (Trad. : mandataire, 
mais aussi fondé de pouvoir et de procuration) doit se récuser. Cette petite divergence n’a pas 
grande incidence puisque les fondés de pouvoir et de procuration entrent dans la catégorie du 
représentant légal au sens de l’art. 10 al. 1 ch. 3 LP, qui doit également se récuser.  

215  TERCIER, § 4563. 
216  Art. 394 ss CO 
217  TERCIER, § 4616. 
218  Art. 394-406h CO.  
219  Art. 412 ss. 
220  Art. 418a ss.  
221  Art. 425 ss CO. 
222  Art. 458 ss CO.  
223  VS, Tribunal cantonal, décision du 26 septembre in: RVJ 1985 p. 157-160 (159).  
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récuser. L’avocat du débiteur224, tout comme son notaire225, ne pourront donc en 
tout état de cause pas être le commissaire au sursis demandé par leur client226. Il en 
va de même pour un mandataire qui se serait obligé en qualité de conseil pour la 
débitrice peu avant sa nomination227. Notons comme tempérament à cette dernière 
affirmation que le temps qui s’est écoulé depuis l’exécution du précédent mandat 
est l’un des critères permettant d’admettre ou d’exclure l’existence d’un conflit 
d’intérêts228.  

79 Lorsque deux ou plusieurs mandataires sont indépendants mais partagent les 
mêmes locaux avec un secrétariat commun229 et que l’un d’entre eux est nommé 
commissaire au sursis d’une procédure concordataire alors que l’un de ses confrères 
défend les intérêts de débiteur sursitaire ou des pseudo-créanciers, il semble que le 
danger d’influence ne soit pas objectivement suffisant pour mener à la récusation 
du commissaire désigné230. Le degré d’indépendance entre les deux personnes 

                                                 
224  ATF 59 III 32, consid. 4 e; ATF 59 III 43 c. 8. 
225  BE, décision de l’autorité de surveillance du 23 août 1938, in: BlSchK 1940 V p. 151 s. (consid. 2a) 

et la décision de l’autorité cantonale supérieure de surveillance du canton de Berne du 23 août 
1938, in: BlSchK 1944 II p. 53 ss (consid. 2 a)) = ZBJ 76, 7, p. 351. 

226  BE, décision de la commission de surveillance du 7 mars 2007 in: BlSchK 2008 II p. 69 ss (72-73) ; 
LE FORT, Les conflits d’intérêts, p. 194.  

227  On parle à ce propos de « mandats opposés ». BE, décision de l’autorité cantonale de surveillance 
du 14 janvier 1939 in: BlSchK 1941 II p. 59 ss. = ZBJ 76, 12, p. 591 ; VS, arrêt du Tribunal cantonal 
du 26 septembre 1985 in: RVJ 1985 p. 157-160 (159). Cependant, l’indépendance du commissaire 
– en l’occurrence une fiduciaire – ne doit pas sans autres considérations être niée, par exemple si 
le commissaire aide le débiteur surendetté en lui fournissant des explications et des conseils 
ayant trait à la recherche de l’obtention d’un sursis concordataire. Une aide formelle accordée 
avant l’octroi du sursis par le futur commissaire ne met pas en danger son indépendance (LU, 
décision de la Commission des poursuites et faillites du 27 août 1981 in: BlSchK 1985 IV p. 141 ss. 
(consid. 5). 

228  TF, arrêt 1A.223/2002 du 18 mars 2003. Les cantons doivent veiller à ce que le commissaire ne 
soit pas choisi parmi les anciens représentants du débiteur. En revanche, après l’exécution du 
concordat, il n’y a aucun motif plausible de dénier au commissaire la qualité pour représenter les 
créanciers, alors même qu’il devrait procéder pour leur compte contre l’ex-débiteur. 

229  Dans un tel cas de figure, il serait pertinent d’examiner si les règles déontologiques gouvernant la 
profession d’avocat ne sont pas violées.  

230  ATF 99 III 46 (49) = JdT 1974 II p. 112 ( 115). L’on ne saurait se satisfaire d’un avis similaire dans la 
situation où l’avocat désigné commissaire au sursis est subordonné au mandataire en charge des 
intérêts de l’une des parties. L’inverse (défenseur de l’une des parties subordonné au mandataire 
désignée commissaire au sursis) serait également problématique et pourrait aboutir à une 
mauvaise exécution du contrat de mandat. A noter également que, selon le TF, les règles 
déontologiques qui interdiraient à un avocat qui travaille dans la même étude qu’un confrère de 
représenter la partie adverse du client de son confrère dans une procédure ne sont pas liées au 
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concernées est un élément primordial permettant d’apprécier l’effectivité du danger 
d’influence.  

2.3.3. Le cas particulier du réviseur 

80 Le réviseur de la société anonyme et d’autres sociétés soumises à vérification231 agit 
sur la base d’un contrat de mandat. A cela, s’ajoute le fait que le réviseur est 
également organe de la société anonyme qu’il révise. Ce double constat devrait 
amener à la conclusion que les réviseurs du débiteur sursitaire ne devraient donc 
pas être désignés comme commissaires au sursis et auraient une obligation de 
récusation selon le droit actuel. C’est d’ailleurs ce que la jurisprudence a établi232. 
Même si les réviseurs ont une obligation d’indépendance (art. 727 c CO et 11 LSR)233, 
il convient d’aller dans le sens de la jurisprudence précitée. Certes, les réviseurs 
connaissent particulièrement bien la situation financière de l’entreprise ainsi que sa 
valeur économique sur le marché ; dès lors, il semblerait particulièrement positif et 
efficace, dans certains cas complexes, de désigner un réviseur au poste de 
commissaire234 ; il serait souhaitable, dans un tel cas, que le juge du concordat fasse 
alors usage de la possibilité légale de désigner plusieurs commissaires (art. 295 al. 1 
LP) et de lui adjoindre d’autres personnes familières de l’aspect juridique de la 
procédure concordataire (avocat par exemple) sans lien avec l’entreprise. Mais une 
restriction importante à amener à la désignation des réviseurs comme commissaires 
au sursis pourrait résider dans le fait que les commissaires, anciens réviseurs, 
cherchent à dissimuler des erreurs ou des dysfonctionnements, dont ils auraient dû 
s’apercevoir ou qu’ils ont constatés en leur qualité de réviseurs sans pour autant 
prendre les mesures nécessaires ou pire, dont ils auraient été les responsables, 
cherchant ainsi à éviter une action en responsabilité à leur encontre, fondée sur 
l’art. 755 CO.  

                                                 
devoir de récusation, puisque le préposé, tout comme le commissaire, occupent une fonction 
publique et ne défendent pas des intérêts particuliers comme l’avocat (ATF 99 III 46 (50), JdT 
1974 II p. 112 (115)). Cette discussion est cependant sans portée dans le cas d’espèce, puisque 
dans les deux cas, il s’agit bien en finalité d’éviter un conflit d’intérêts potentiel menant à la 
favorisation d’une partie au détriment de l’autre.  

231  Art. 727 ss. CO. 
232  L’organe de révision bancaire ou l’organe de contrôle du CO ne devrait pas être nommé en 

qualité de commissaire, en raison de conflits d’intérêts potentiels (Décision de la Chambre des 
poursuites et faillites du TF du 20 janvier 1993 in Bulletin CFB 23 (1993) p. 40-43 ; voir cependant 
l’ATF 104 III 99 (consid. 2 b). 

233  SJ 2005 I p. 365 ss (374 ss), consid. 4. 
234  ATF 104 III 99, consid. 2 b = JdT 1980 II 34. 
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2.4. Autres raison (art. 10 al. 1 ch. 4 LP) 

81 La loi impose la récusation du commissaire lorsque celui-ci pourrait avoir une 
opinion préconçue dans l’affaire ; cette disposition est subsidiaire et s’appliquera si 
l’intéressé n’entre pas dans les catégories des personnes concernées par les chiffres 
premier à troisième de l’art. 10 al. 1 LP235. Une opinion préconçue est caractérisée 
par la présence d’éléments de fait objectifs permettant de douter de l’impartialité 
de la personne en cause236. Des reproches d’ordre général comme des opinions 
différentes portant sur des questions de principes ne suffisent pas237 pour 
démontrer la menace d’un parti pris. En revanche, un risque de préjugé suffit pour 
que la récusation devienne obligatoire238. La jurisprudence cantonale et fédérale 
recommande d’ailleurs de ne pas être trop strict quant à l’apport de la preuve d’une 
opinion préconçue, qui peut résulter des circonstances seules239. Tombent dans la 
catégorie des personnes ayant une idée préconçue dans l’affaire celles qui ont, dans 
le passé, été placées dans les situations décrites aux chiffres un à trois, si bien 
qu’elles devraient se récuser au cas où elles viendraient à être nommées 
commissaires au sursis dans la procédure concordataire touchant le débiteur avec 
qui elles avaient un lien particulier240. C’est en application de la disposition 
présentement discutée qu’un ancien avocat de créanciers du débiteur devrait être 
soumis à récusation, sauf si un certain temps s’est écoulé depuis la fin de son 
mandat. 

82 En application de cette disposition, l’employé du débiteur sursitaire n’est pas 
autorisé à déployer une activité de commissaire au sursis de son employeur. Par 
employé, il faut entendre toute personne physique, au bénéfice d’un contrat de 
travail ou non, qui est subordonnée à l’entreprise sursitaire pour l’exercice d’une 
tâche déterminée par elle et effectuée en sa faveur, directement ou indirectement, 
pendant une durée déterminée ou indéterminée, et qui est rémunérée par elle. Il 
n’est pas nécessaire qu’existe formellement un contrat de travail écrit, un accord 
tacite suffit. Toute apparence de rapport de travail devrait permettre de qualifier la 
personne concernée d’employé, l’obligeant ainsi à se récuser.  

                                                 
235  Un greffier juriste du tribunal en charge de la procédure qui fonctionne en qualité de commissaire 

au sursis doit être récusé comme greffier, pendant toute la durée de la procédure. 
236  ATF 97 I 91 (93); RJN 1982 p. 104-110 (108). 
237  Décision du Conseil fédéral du 20 mars 1995 in : JAAC 60 (1996) n° 2. 
238  JAAC 59 (1995) n° 84; 94/6R-001. 
239  JAAC 59 (1995) n° 84 p. 706; 94/6R-001; SJZ 93 (1997) p. 465-466.  
240  VS, Arrêt du Tribunal cantonal du 26 septembre 1985, in: RVJ 1985 p. 157-160 (159). 
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3. Procédure 

3.1. Récusation spontanée du commissaire 

83 Le commissaire devrait spontanément se récuser s’il se trouve en situation de conflit 
d’intérêts. Il peut le faire au moment de sa désignation, en la refusant, ou 
postérieurement, durant le cours du sursis. Le commissaire devra s’adresser au juge 
du concordat241 qui l’a nommé et qui est le seul à pouvoir le remplacer, et lui 
demander de le révoquer par voie d’ordonnance. Si le juge refuse, le commissaire 
devra alors s’adresser à l’autorité cantonale de surveillance.  

3.2. Mise en œuvre de l’obligation de récusation par le juge  

84 L’art. 10 LP doit être respecté en premier lieu par le commissaire ; mais le 
destinataire de la norme est également le juge du concordat, qui doit s’abstenir de 
nommer un commissaire qui ne présenterait pas toutes les qualités d’indépendance 
et d’impartialité requises. Le juge ne peut bien sûr que se limiter à un examen 
sommaire, en vérifiant par exemple au Registre du commerce que le commissaire 
proposé par hypothèse par le débiteur ou le créancier requérant le sursis ne soit pas 
organe ou associé du futur sursitaire242. Le juge peut également constater durant le 
cours du sursis que le commissaire ne présente par les garanties d’impartialité 
requise et le révoquer spontanément par voie d’ordonnance. 

3.3. Demande de récusation par un créancier ou un tiers intéressé 

85 Ce ne sera généralement qu’une fois que le sursis aura été octroyé qu’un créancier 
ou un tiers intéressé pourra demander la récusation du commissaire, dont la 
désignation aura été portée à sa connaissance par publication. Il pourra le faire en 
recourant contre le jugement octroyant le sursis, provisoire ou définitif243. Par la 

                                                 
241  DALLÈVES, CR-LP, n° 10 ad art. 10 LP. 
242  Il n’est pas toujours aisé d’identifier le destinataire de certaines normes cantonales relatives aux 

incompatibilitsé de fonctions ; s’adressent-elles au juge, qui aurait alors l’interdiction absolue de 
nommer une personne à la charge de commissaire, ou au commissaire lui-même qui aurait 
l’obligation de se récuser  ou de refuser sa désignation? Il est possible de résoudre cette 
incertitude en examinant la loi fédérale sur la poursuite pour dettes et la faillite qui prévoit 
uniquement le principe de la récusation, sans imposer au juge un contrôle très approfondi lors du 
processus de désignation du commissaire. L’on voit d’ailleurs assez mal comment le juge du 
concordat pourrait concrètement le mettre en œuvre sans se lancer dans de minutieuses 
investigations afin d’évaluer si le commissaire est récusable ou non. 

243  L’avant-projet de révision de la LP 2009 prévoit cependant l’absence de toute voie de recours 
s’agissant d’une décision de sursis provisoire et de la désignation d’un commissaire provisoire 
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suite, c’est-à-dire n’importe quand pendant le cours du sursis, les créanciers, les 
tiers intéressés disposant d’un intérêt pratique et actuel à agir, ou même le 
débiteur, pourront requérir par la voie de la plainte auprès de l’autorité cantonale 
de surveillance la récusation du commissaire, soit abstraitement244, en démontrant 
qu’il existe un risque concret de lésion dû au manque d’indépendance et 
d’impartialité du commissaire, soit concrètement245, en attaquant une décision du 
commissaire. Il ne serait pas souhaitable d’attribuer au juge du concordat la 
compétence pour connaître d’une demande de récusation abstraite, 
puisqu’indirectement, c’est un point de sa décision qui est attaqué. L’autorité de 
surveillance statuera cependant après avoir demandé au juge du concordat de 
prendre position. La LP ne contient aucune disposition  procédurale relative aux 
demandes de récusation du juge du concordat, d’un créancier, d’un tiers ou du 
commissaire. Les cantons demeurent donc libres de légiférer en la matière246. 

86 Celui qui requiert la récusation du commissaire doit agir en toute bonne foi. En 
particulier, débiteur, créanciers et tiers intéressés ne devront pas attendre l’issue de 
la procédure pour demander la récusation du commissaire au sursis247. Celui qui 
entend se prévaloir de la récusation d’un membre d’une autorité doit en effet le 
faire aussitôt qu’il a connaissance des faits justifiant la récusation248. En d’autres 
termes, il n’est pas possible de remettre en cause après-coup les actes du 
commissaire, sous prétexte qu’il aurait dû se récuser. Les actes en question 
resteront donc entièrement valables.  

87 Avant l’entrée en vigueur de la LTF, seule la voie du recours de droit public était 
ouverte auprès du Tribunal fédéral pour contester la décision cantonale de l’autorité 
de surveillance statuant sur une demande de récusation abstraite, la décision étant 

                                                 
(art. 293c AP-LP 2009), ce qui paraît problématique. Il faut en déduire que la récusation du 
commissaire devrait être requise auprès de l’autorité de surveillance cantonale, par le biais d’une 
plainte ou d’une procédure autonome de récusation cantonale. 

244  MÖCKLI, KUKO-SchKG, n° 3 ad art. 10 LP; DALLÈVES, CR LP, n° 19 ad art. 10° LP; STOFFEL, Voies 
d’exécution, § 2, n° 47; JAEGER, SCHKG-KOMMENTAR, n°4 ad art. 10 LP. 

245  VS, arrêt du Tribunal Cantonal en tant qu’autorité de susrveillance en matière de poursuites et 
faillites du 16 juin 2003 in : RVJ 2004 p. 171-172 (171), renvoyant à l’ATF 129 III 89, consid. 2.1. 

246  Voir par exemple l’art. 5 al. 2 la loi tessinoise sur la procédure de recours en matière de saisie et 
de faillite, qui prévoit que la procédure de récusation est réglée pat l’art. 30 al. 2 du code de 
procédure civile, 1 sexies et 1 septies de la Loi d’organisation judiciaire civile et pénale. 

247  ATF 114 Ia 278, consid. 3 e ; arrêt du TFA du 28.3.2002 (I 14/02) in : Assistalex 2002 n° 9043.  
248  « Il s'agit-là d'un principe général de procédure, selon lequel toute irrégularité doit être 

immédiatement signalée sous peine de forclusion. Ce principe découle des règles de la bonne foi 
(…) ». Audience du 30 septembre 1991 L. (GE) in : SJ 1992 p. 97 ss. (101). 
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qualifiée d’incidente249. Avec l’entrée en vigueur de la LTF, la décision cantonale 
relative à la requête de récusation peut désormais être portée devant le Tribunal 
fédéral par le voie du recours en matière civile250, sans qu’il soit nécessaire pour le 
recourant de démontrer que la décision est susceptible de lui causer un préjudice 
irréparable ou que l’admission du recours peut conduire immédiatement à une 
décision finale qui permet d’éviter une procédure probatoire longue et coûteuse251.  

4. Aperçu de quelques incompatibilités de fonction selon les lois 
 cantonales d’exécution de la LP 

88 Certaines lois cantonales d’application de la LP ne font que renvoyer aux règles sur 
la récusation de la LP252, sans autres précisions. Plusieurs lois cantonales d’exécution 
font interdiction aux employés d’un office des poursuites et faillites d’occuper une 
position au conseil d’administration d’une banque ou d’établissement de crédits253 
ou d’exercer l’activité d’avocat254. Souvent, nulle allusion n’est faite au commissaire ; 
l’on peut dès lors se demander si ces restrictions doivent être appliquées par 
analogie au commissaire qui ne serait pas fonctionnaire ou employé des offices des 
faillites. Il n’est en effet pas totalement exclu de considérer que la fonction de 
commissaire s’apparente à celle d’un employé de l’office des faillites, permettant 
alors l’application des références légales concernées.  

89 Eu égard à la ratio legis de ces dispositions, il convient de renoncer à étendre à 
l’infini le champ d’application de ces dispositions, et par conséquent ne pas les 
appliquer au commissaire désigné en dehors de l’administration, sous peine de 
créer des restrictions excessives à la désignation d’une personne physique ou 
morale aux charges de droit, et d’exclure du marché des personnes, physiques ou 
morales, dont l’expérience et les compétences auraient pu être utiles tant à l’État 
qu’au débiteur et aux créanciers. En effet, les dispositions cantonales mentionnées 
plus haut permettent surtout d’éviter qu’un membre du conseil d’administration 
puisse transmettre à la banque ou à l’établissement de crédit qu’il administre des 

                                                 
249  ATF 129 III 88 et TF, arrêt 7B.6/2005 du 14 janvier 2005. 
250  Art.72 al. 2 lit. a et 74 al. 2 lit. c et d LTF.  
251  Art. 92 LTF lu avec l’art 93 al. 1 LTF. 
252  Art. 5 al. 2 de la loi tessinoise sur la procédure de recours en matière de poursuites et de faillite 

du 27 avril 1992 (RL 3.5.1.2). 
253  Art. 3 al. 1 de la loi d’introduction de la LP du canton de Glaris (SRG III D1) ; art. 8 de la loi 

introduisant la LP du canton de Bâle-Campagne (SGS 233) ; art. 6 al. 1 de la loi d’introduction de la 
LP du canton de Schaffhouse (SHR 281.100).  

254  Art. 3 de la loi tessinoise d’application de la LP (LALEF) du 12 mars 1997, RS TI 3.5.1.1. 
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données relatives à la solvabilité des clients domiciliés dans l’arrondissement de 
l’office. Ces données, dont ne disposerait pas la concurrence, appartiennent au 
domaine privé et leur transmission serait punissable en application de l’art. 320 CP.  

90 Plus généralement, l’on voit mal en quoi le fait d’être par exemple membre d’un 
conseil d’administration d’une banque ou d’un établissement de crédit – 
interdictions communément faites aux employés et préposés par les lois cantonales 
d’exécution de la LP – serait totalement incompatible avec la fonction de 
commissaire au sursis : si l’établissement en question était créancier du débiteur 
concordataire, la personne pressentie pour être commissaire serait récusable.  

B. Interdiction de conclure une affaire se rapportant à la 
 procédure 

91 Tout comme les employés et fonctionnaires des offices des poursuites et faillites, le 
commissaire et ses auxiliaires ont l’interdiction de conclure une affaire se 
rapportant à la procédure en cours255. Cette interdiction n’aura des effets que 
limités pour le commissaire au sursis, pendant lequel des opérations de réalisation 
n’ont en principe pas lieu, et se comprend d’avantage au stade de la réalisation dans 
une procédure de poursuite, de la liquidation dans une procédure de faillite ou de 
l’exécution d’un concordat par abandon d’actif. L’interdiction déploiera en revanche 
tout son sens si certains actifs du débiteur, ou même son entreprise, sont vendus de 
gré à gré pendant le sursis.  

C. Respect du secret 

92 La loi fédérale sur la poursuite pour dettes et la faillite ne contient pas de 
dispositions relatives à une quelconque obligation pour le commissaire d’observer le 
secret sur son activité, qu’il la déploie en tant que fonctionnaire ou personne privée 
choisie à l’extérieur à l’administration. Ce n’est pourtant pas parce que le législateur 
est demeuré muet qu’il faut en conclure que le commissaire n’est pas soumis au 
secret de fonction. En effet, et indépendamment de ce que les lois cantonales 
prévoient, l’art. 320 CP supplée le silence de la LP en prescrivant aux fonctionnaires, 
et autres membres d’autorité, l’obligation de ne pas révéler des « secrets » à eux 
confiés ou appris dans l’exercice d’une charge ou d’un emploi. La fonction de la 
personne concernée détermine si elle peut être placée dans l’une ou l’autre des 
deux catégories précitées. Les fonctionnaires et membres d’une autorité partagent 
une caractéristique commune, à savoir qu’indépendamment d’un quelconque 

                                                 
255  SJ 1997 p. 85-87. JAEGER, SchKG-Kommentar, n° 19 ad art. 295 LP ; GILLIÉRON, n° 9 ad art. 11 LP et 

35 ad art. 295 LP. 



 
Statut du commissaire  
  

51 

rapport de droit public avec l’État, ils exercent une fonction publique256. Sont 
généralement considérées comme des autorités tous les organes de l’État, qui 
représentent, en toute indépendance257 l’État et l’administration étatique envers 
l’extérieur258.  

93 Eu égard à ce qui précède, force est d’admettre que le commissaire au sursis peut 
être puni pour une violation du secret de fonction en application de l’art. 320 CP, le 
commissaire au sursis désigné au sein d’un Office étant sans aucun doute un 
fonctionnaire, et le commissaire désigné hors de l’administration de l’État devant 
être considéré fonctionnellement comme membre d’une autorité. Viole son secret 
de fonction celui qui, en sa qualité de membre d’une autorité, ou de fonctionnaire, 
révèle un secret, perçu comme tel, appris, ou qui lui a été révélé, dans l’exercice de 
ses fonctions. L’infraction constitue un délit propre pur, nécessairement commis 
intentionnellement ou par dol éventuel. En application de l’art. 320 CP, le 
commissaire pourra donc être puni d’une peine privative de liberté de trois ans au 
plus ou d’une peine pécuniaire, étant rappelé que la révélation demeure punissable 
alors même que la charge ou l’emploi a pris fin. En revanche, la révélation ne sera 
pas punissable si elle a été faite avec le consentement écrit de l’autorité supérieure, 
soit pour le commissaire, l’autorité de surveillance. L’art. 321 CP n’est pas applicable 
à l’avocat ou au contrôleur astreint au secret professionnel en vertu du Code des 
obligations, ainsi qu’à leurs auxiliaires, pour la révélation de faits appris dans le 
cadre de leur activité de commissaire au sursis. Ce n’est en effet pas dans le cadre 
de leur profession qu’ils auront été amenés à avoir connaissance des faits ensuite 
révélés par eux.  

94 Certaines lois cantonales d’application prévoient un devoir général de garder le 
secret sur les éléments appris dans le cadre de l’exercice d’une activité auprès d’un 
office259. Plusieurs lois cantonales font directement et expressément injonction au 
commissaire de tenir secret les éléments appris dans le cadre de sa fonction 
officielle260. D’autres lois renvoient à des lois cantonales sur les fonctionnaires, qui 
elles aussi prévoient une obligation de respecter le secret de fonction. Ces 

                                                 
256  ATF 114 IV 34, consid. 2 a. ECKERT, BSK Strafrecht I, n° 7 ad art. 110 ch.3 et la référence à Trechsel ; 

HEIMGARTNER, BSK Strafrecht II, n° 7 ad Vor 285. 
257  SRATENWERT, Besonderer Teil II, § 50 n° 3.; HEIMGARTNER, BSK Strafrecht II, n° 7 ad Vor art. 285; 

NIGGLI, BSK Strafrecht I, n° 9 ad art. 314.  
258  Traduction libre de ECKERT, BSK Strafrecht I, n° 10 ad art. 110 ch. 3.  
259  Art. 8 Vollziehungsverordnung zum SchKG GR; art. 5 EG SchKG BS ; art. 8 de la l’ordonnance 

d’introduction à la LP du canton de NW (SR 271.1). 
260  Art. 5 al. 2 EG SchKG GL; art. 8 GVV zum SchKG GR. 
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dispositions cantonales ne seraient à vrai dire pas nécessaires, puisque l’art. 320 CP 
s’applique même si aucune norme expresse n’impose le secret. En ce sens, l’art. 320 
CP revêt une double fonction, en établissant simultanément le principe du secret de 
fonction et en organisant la répression de sa violation.  

D. Devoir de dénonciation 

95 Plusieurs lois cantonales imposent aux fonctionnaires de l’Office des poursuites et 
faillites, ou à l’administration d’une masse en faillite261 de dénoncer à l’autorité de 
poursuite pénale compétente les infractions pénales262 commises par le débiteur 
concordataire dans les procédures de poursuites pour dettes, faillite et concordat263. 
En revanche, aucune injonction comparable n’est directement faite au commissaire. 
De par le statut et la fonction du commissaire, ces dispositions lui sont toutefois 
applicables par analogie.  

96 Indépendamment de ce que prévoient les dispositions cantonales d’application de la 
LP, le commissaire a l’obligation de dénoncer certaines infractions pénales du 
débiteur, lorsque les dispositions pénales les réprimant protègent les créanciers et 
l’État264. Le commissaire est en effet un organe atypique de l’État, indépendant et 
neutre, qui a notamment de par la loi pour mission de veiller à la protection des 
intérêts des créanciers. L’art. 298 al. 3 LP prévoit que le juge du concordat peut, sur 
le rapport du commissaire qui aurait constaté que le débiteur contrevient aux 
interdictions de l’art. 298 al. 2 LP, retirer au débiteur le pouvoir de disposer de ses 
biens ou révoquer le sursis. Ainsi, la loi fait-elle obligation au commissaire qui 
constate que le débiteur se livre à des agissements contraires à l’art. 298 LP et à la 
décision rendue par le juge du concordat d’en informer immédiatement ce dernier. 
Il s’agit ici d’une dénonciation spécifique déployant des effets de droit des 
poursuites. En ne dénonçant pas les agissements du débiteur concordataire 

                                                 
261  Art. 41 LaLP GE. 
262  Art. 163 ss CP.  
263  Art. 9 de la EG Schkg AI ; art. 20 de la GE SchKG AA ; art. 31 EG SchKG SG ; § 31 EG SchKG ZH (SR 

281); art. 9 VO über die Geschäftsführung der Konkursämter; art. 31 de la EG SG; art. 20 GE SchKG 
AA; art. 9 EG AI. 

264  Il s’agira des infractions réprimées par les art. 168, 169 et 170 CP (cf infra,  
Responsabilité du commissaire, Chapitre IISection II), qui protègent l’intérêt de l’Etat au bon 
déroulement de l’exécution forcée et les droits patrimoniaux des créanciers ; s’agissant des 
autres infractions dans la faillite et la poursuite pour dettes, elles n’entreront à ce stade pas 
encore en ligne de compte, puisque l’élément constitutif objectif que sont le jugement de faillite 
et l’homologation du concordat ne seront pas encore, voire jamais remplis. Pour plus de détails 
sur ces infractions, voir BRUNNER ALEXANDER, BSK Strafrecht II, n° 1 et 7 ad art. 163 CP; REHBERG / 

SCHMID / DONATSCH: Strafrecht III, p. 290; CORBOZ, Volume 2, art. 163 n° 2 ; HERREN, p. 39. 
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susceptibles de porter atteinte aux intérêts des créanciers, le commissaire faillirait à 
son devoir général. Il est logique de considérer que cette obligation de dénoncer du 
droit de l’exécution forcée se double d’une dénonciation pénale. Le commissaire qui 
ne dénoncerait pas ces infractions alors qu’il en a eu connaissance pourrait même 
être lui-même poursuivi pour complicité. Certes, le Tribunal fédéral a-t-il jugé 
qu’« admettre que tous les fonctionnaires, indépendamment de leur mission, 
peuvent être tenus pour complices du seul fait qu'ils n'ont pas dénoncé une 
infraction dont ils ont eu connaissance à l'occasion de leur travail (…) reviendrait à 
étendre exagérément la portée de l'art. 25 CP », tout en qualifiant d’immorale 
l’attitude du fonctionnaire en question265. Mais la situation est tout autre dès lors 
que la mission du commissaire est précisément de sauvegarder directement les 
intérêts des créanciers.  

97 S’agissant d’autres infractions commises par le débiteur, l’obligation de dénoncer du 
commissaire dépendra des lois cantonales d’application du Code pénal suisse et de 
procédures pénales, dont la plupart prévoient pour tout citoyen une obligation de 
dénoncer les actes d’une certaine gravité. Le commissaire étant soumis au secret de 
fonction, il devra auparavant requérir de l’autorité de surveillance l’autorisation de 
dénoncer les faits.  

E. Respect d’un barème de tarification  

98 Jusqu’à l’abrogation le 23 septembre 1996 du Tarif des frais applicable à la LP266 par 
l’OELP267, la jurisprudence fédérale imposait au commissaire d’appliquer le barème 
de tarification pour la fixation de sa note d’honoraires. En d’autres termes, cela 
signifie que le commissaire devait facturer les activités tarifées conformément à un 
barème légal. L’OELP, applicable au commissaire au sursis, n’a pas codifié la 
jurisprudence établie sous l’ancien droit en opérant par exemple un renvoi de 
l’article 55 LP aux dispositions topiques.  

99 Selon toute vraisemblance, cependant, les dispositions générales du chapitre 
premier ainsi que celles du chapitre troisième de l’ordonnance sont applicables au 
commissaire qui, à l’instar de l’administration de la faillite, est un organe de 
l’exécution forcée occupant une fonction officielle. Cette hypothèse est renforcée 
par la formulation de l’article 2 OELP, qui octroie à l’autorité de surveillance la 

                                                 
265  ATF 118 IV 309, consid. 1 d. 
266  Dans ses différentes moutures des 23 décembre 1919, 13 avril 1948, 6 septembre 1957 et 7 juillet 

1971. 
267  Ordonnance du 23 septembre 1996 sur les émoluments perçus en application de la loi fédérale 

sur la poursuite pour dettes et la faillite (OELP), RS 281.35. 
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compétence pour contrôler le respect des dispositions tarifaires impératives telles 
que prévues par l’ordonnance. Cette base légale instaure en outre pour le 
commissaire un droit de recourir contre la décision de l’autorité de surveillance, 
rendue sur plainte du débiteur ou d’un créancier en vue de contester les tarifs 
pratiqués par le commissaire268. L’on notera qu’en décidant forfaitairement des 
honoraires à allouer au commissaire, le juge du concordat devra tenir compte du fait 
que celui-ci a déjà été rémunéré partiellement pour les activités tarifées. 

F. Exécution personnelle des tâches 

100 Le commissaire devient dès sa désignation un organe officiel de l’État. A ce titre, il 
est tenu d’exécuter personnellement un certain nombre des tâches qui lui 
incombent ex lege. Le commissaire, nommé ad personam, n’est pas autorisé à 
mandater un tiers pour effectuer les tâches qu’il doit accomplir de par la loi et le 
jugement le nommant. Une partie de ses activités pourra toutefois être effectuée 
sous certaines conditions par des auxiliaires, directement subordonnés et dignes de 
confiance269. Le juge du concordat et l’autorité de surveillance, qui n’ont 
formellement nommé que la personne du commissaire, ne connaissent pas 
l’identité des personnes que le commissaire emploie et n’ont, dès lors, pas la 
possibilité de les surveiller directement. Il appartiendra par conséquent au 
commissaire de s’assurer que ses auxiliaires présentent toutes les garanties 
d’indépendance, de neutralité et d’impartialité que le commissaire doit lui-même 
avoir, et veiller notamment à ce qu’ils ne se trouvent pas en situation de conflit 
d’intérêts270, ne concluent pas des affaires pour leur propre compte et gardent le 
secret sur les affaires traitées.   

101 Une attention toute particulière devra être observée dans les cas où le commissaire 
exerce l’activité d’avocat dans une grande structure, et que l’un de ses associés ou 
collaborateurs agit pour le compte d’un ou de plusieurs créanciers du débiteur 

                                                 
268  En effet, une fois que la période de sursis est arrivée à échéance, c’est le juge du concordat qui 

est compétent pour fixer le montant qui sera alloué au commissaire pour le déploiement de son 
activité (voir infra, Section IV, pp. 69 ss). 

269  SO, décision de l’autorité de surveillance du canton de Soleure du 27 décembre 1982 in : BlSchK 
1983 VI p. 235 ss; CHAUDET, p. 347, et la référence à WERNER. L’auteur traite ici de la délégation des 
tâches par le curateur ; toutefois, son raisonnement relatif à cette problématique est applicable 
mutatis mutandis au commissaire au sursis. 

270  SO, décision de l’autorité de surveillance du canton de Soleure du 27 décembre 1982 in : BlSchK 
1983 VI p. 235 ss. (consid. 2); ce sera le cas lorsque les auxiliaires entretiennent un lien 
économique, juridique ou relationnel avec le débiteur en sursis ou les pseudo-créanciers, 
remplissant ainsi les conditions de la récusation, ou se trouvent être des concurrents du débiteur 
en sursis. 
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sursitaire. Le risque concret de conflit d’intérêts en pareilles circonstances est 
cependant peu élevé et réside spécialement dans le risque de favorisation 
consécutif à la mise à disposition d’informations privilégiées sur la situation 
financière du débiteur et les différentes opérations en cours. Il conviendra 
néanmoins, à réception de la décision désignant le commissaire, que ce dernier 
informe le juge de la situation et propose de mettre en œuvre une solution 
appropriée pour éviter que le créancier qui se trouve être client de l’Étude, ne 
puisse être favorisé par rapport aux autres créanciers. L’informatique permet 
souvent d’apporter une réponse à cette problématique, notamment en limitant 
l’accès au dossier électronique de l’entreprise en sursis concordataire au seul 
commissaire et ses auxiliaires.  

102 En matière de responsabilité fondée sur l’art. 5 LP, le commissaire ne pourra pas 
être exonéré de sa responsabilité pour la faute de l’un de ses travailleurs commise 
dans l’exercice d’une part déléguée de l’activité du commissaire, quand bien même 
il serait en mesure de prouver qu’il a correctement instruit, choisi et surveillé son 
auxiliaire en application de l’art. 55 al. 1 CO271. 

                                                 
271  ATF 80 III 41, consid. 3; KRAUSKOPF, p. 118. 
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Sect i on  I I I   

Survei l lance  du  commissaire 

A. Autorités compétentes  

103 Le commissaire au sursis, choisi au sein d’un office des faillites ou non272, est placé 
sous le pouvoir de surveillance et disciplinaire de l’autorité cantonale de surveillance 
instituée par les lois d’application de la LP273. Il pourra s’agir d’une autorité de 
surveillance unique, ou d’une autorité de surveillance de première instance274, en 
fonction de l’instauration ou non par les cantons d’autorités de surveillance 
inférieures pour un ou plusieurs arrondissements, en plus de l’autorité supérieure 
de surveillance, conformément à la prescription de l’art. 13 al. 2 LP275. Bien que l’art. 
293 al. 3 LP ne renvoie pas à l’art. 295 al. 3 LP, il convient de partir du principe que le 
commissaire au sursis provisoire est aussi soumis à la surveillance administrative de 
l’autorité cantonale de surveillance. La similitude des deux activités et la fréquente 
(et logique) nomination du commissaire au sursis provisoire en tant que 
commissaire ordinaire, dans la continuité du sursis provisoire, plaide naturellement 
en faveur de l’application de l’art. 14 LP au commissaire provisoire. 

B. Etendue de la surveillance 

1. Surveillance administrative 

104 En application de l’art. 14 al. 1 LP, l’autorité de surveillance « inspecte chaque office 
au moins une fois par an ». Cette inspection est communément axée sur la 
vérification de la bonne tenue de la comptabilité, de la caisse, des registres et des 

                                                 
272  DALLÈVES, L’avocat commissaire au concordat, p. 5.  
273  Art. 295 al. 3 LP, renvoyant à l’art. 14 LP ; LORANDI, Betreibungsrechtliche Beschwerde und 

Nichtigkeit, n° 27 ad art. 13 LP; JAEGER, SchKG-Kommentar, n° 3 ad art. 13 LP. 
274  TF, arrêt 7B.57/2005 du 27 juin 2005. 
275  JAEGER, SchKG-Kommentar, n° 9 ad art. 14 LP; LEVANTE, KUKO-SchKG, n° 8 ad art. 13 LP et n° 3 ad 

art. 14 LP ; ZH, Zirkulationbeschluss de l’autorité cantonale inférieure de surveillance du 25 mars 
1999, in : ZR 100 (2001), 15 , p. 41-46 (41) ; ZH, Décision du Tribunal de district du 25 mars 1999, 
in: BlSchK 2001 p. 151-157. Avant que le législateur décide de soumettre le commissaire au 
pouvoir disciplinaire de l’autorité de surveillance, l’ancienne juriprudence relevait que le pouvoir 
disciplinaire sur le commissaire appartentait à l’autorité qui l’avait nommé, c’est-à-dire au juge du 
concordat (ATF 68 III 125 (126) ; ATF 94 III 55 (consid. 2a = JdT 1969 II 34 (38 s.)).  
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procès-verbaux de l’office concerné276. L’obligation d’inspection annuelle telle 
qu’elle figure expressis verbis dans la loi n’est pas applicable sans adaptation au 
commissaire277, qui est nommé pour une période allant de quelques semaines pour 
le sursis provisoire (mais au maximum deux mois, art. 293 al. 3 LP) à vingt-quatre 
mois au maximum pour un sursis définitif (art. 295 al. 4 LP). Une telle surveillance 
administrative paraît totalement dénuée d’intérêt et difficile à mettre en œuvre 
dans le cas d’un sursis provisoire, qui constitue une mesure conservatoire. Bien que, 
théoriquement, l’activité du commissaire au sursis provisoire soit finalement assez 
proche de celle du commissaire, en pratique, elle est bien souvent limitée à 
l’examen des possibilités d’assainissement et à la conservation du patrimoine du 
débiteur. Une inspection n’est ainsi absolument pas nécessaire, ce d’autant moins 
que l’activité est déployée pendant une période assez brève, d’au maximum deux 
mois.  

105 Il en va différemment pour le commissaire au sursis, dont la mission est beaucoup 
plus vaste et susceptible de durer jusqu’à deux ans. Le commissaire au sursis 
définitif a de facto un grand pouvoir décisionnel et durable. Il engagera 
proportionnellement la responsabilité de l’État – éventuel débiteur d’une indemnité 
due à un créancier, au débiteur ou à un tiers – raison pour laquelle le principe d’une 
surveillance administrative étatique est ici justifié. La surveillance portera 
principalement sur le respect par le commissaire de son obligation de tenir procès-
verbal de ses opérations278. L’autorité de surveillance pourra également inviter le 
commissaire à lui donner des précisions sur le fonctionnement et la taille de la 
structure au sein de laquelle il exerce (étude ou fiduciaire), ainsi que sur l’identité et 
les qualifications des auxiliaires travaillant avec lui sur les mandats qui lui sont 
confiés. Dans l’hypothèse où le sursis dure plus d’une année, il ne paraît pas 
disproportionné d’exiger du commissaire un très bref rapport annuel sur ses 
activités, de manière similaire à ce qui est exigé du liquidateur dans un concordat 
par abandon d’actif, contenant un état des liquidités279.  

2. Mesures disciplinaires 

106 A côté de son activité de surveillance administrative, l’autorité de surveillance 
cantonale est également compétente pour donner des directives et sanctionner 

                                                 
276  DALLÈVES, CR LP, n° 1 ad art. 14 LP; EMMEL, BSK-SchKG, n° 4 ad art. 14 LP; LEVANTE, KUKO-SchkG, n° 2 

s ad art. 14 LP. 
277  GILLIÉRON, n° 11 ad art. 14 LP. 
278  Voir infra, § 388 ss. 
279  Art. 330 al. 2 LP.  
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disciplinairement les agents publics cantonaux exécutant des tâches d’exécution 
forcée, dans le cadre d’un rapport de travail de durée ou seulement 
occasionnellement. Par le renvoi de l’art. 295 al. 3 LP à l’art. 11 LP, le commissaire 
peut lui aussi être sanction par l’autorité de surveillance cantonale. 

2.1. Les différentes sanctions et leurs effets 

107 L’autorité de surveillance compétente peut infliger au commissaire provisoire et au 
commissaire au sursis définitif les sanctions prévues par l’art. 14 LP, applicables en 
vertu du renvoi de l’art. 295 LP280 : il s’agit de la réprimande, de l’amende jusqu’à 
1000 francs, de la suspension pour six mois au plus ou encore de la destitution. Les 
sanctions précitées ne sauraient cependant être prononcées contre des auxiliaires 
du commissaire au sursis, qui ne sont pas directement soumis au pouvoir de 
surveillance et disciplinaire de l’autorité cantonale de surveillance281.  

108 Les deux dernières mesures, qui se comprennent aisément s’agissant des préposés, 
substituts, fonctionnaires et autres employés des offices engagés sur une base 
temporelle indéterminée, amènent néanmoins quelques remarques en ce qui 
concerne leur application au commissaire au sursis. Contrairement à l’opinion 
parfois exprimée282, la suspension et la destitution sont des mesures qu’il est 
possible d’appliquer au commissaire au sursis au cours d’une procédure. Ainsi, la 
suspension doit-elle se comprendre comme une interdiction d’exercer pendant une 
période de six mois au maximum. La destitution ne pourra techniquement pas être 
prononcée, dès lors que cette mesure ne s’entend que pour un fonctionnaire 
nommé283. Il s’agira donc d’une révocation disciplinaire, qu’il est seulement possible 
de mettre en œuvre si le sursis concordataire n’est pas encore arrivé à son terme et 
si le commissaire est toujours en fonction. Conclure que, en vertu de la 
systématique de l’alinéa deuxième de l’art. 14 LP, la destitution au sens de l’art. 14 
al. 2 ch. 4 LP est synonyme d’interdiction d’exercer à l’avenir l’activité de 
commissaire au sursis, cas échéant ad aeternam vitam, paraît problématique : 

                                                 
280  LORANDI, Betreibungsrechtliche Beschwerde und Nichtigkeit, n° 20 ad art. 14 LP; HUNKELER, p. 189 ; 

EMMEL, BSK-SchKG, n° 7 ad art. 14 LP ; JAEGER, SchKG-Kommentar, n° 14 ad art. 295 LP, citant l’ATF 
114 III 120, semble toujours considérer, de manière erronnée, que seul le commissaire actif dans 
une procédure visant à aboutir à l’homologation d’un concordat par abandon d’actif peut se voir 
infliger une mesure disciplinaire au sens de l’art. 14 al. 2 LP.  

281  Du même avis, LEVANTE, KUKO-SchKG, n° 7 ad art. 14 LP. 
282  Leur application est même exclue par LORANDI, Betreibungsrechtliche Beschwerde und Nichtigkeit, 

n° 51 ad art. 14 LP; JAEGER, n° 4 ad art. 14 LP ; cf. également ZH, décision du Bezirksgericht du 25 
mars 1999 in: BlSchK 2001 pp. 151 ss. (157), consid. V 1 = ZR 100 (2001), 15, p. 41 ss. Du même 
avis, LEVANTE, KUKO-SchKG, n° 7 ad art. 14 LP. ATF 101 III 49. 

283  GILLIÉRON, n° 27 ad art. 14 LP et 37 ad art. 295 LP ; ATF 114 III 120 = JdT 1990 II 190 cité. 



 
Statut du commissaire  
  

59 

seules les sanctions effectivement prévues dans la loi peuvent être infligées284. Par 
ailleurs, une telle interprétation n’irait pas sans poser des problèmes pratiques, dès 
lors qu’il n’existe aucun registre fédéral ou cantonal – à l’image du registre des 
avocats inscrits au barreau – répertoriant les personnes physiques ou morales 
susceptibles d’être nommées commissaire au sursis. Ainsi, la destitution prononcée 
dans un canton serait-elle vraisemblablement sans effet dans un autre canton. Ce 
constat, insatisfaisant car générateur d’un certain manque d’uniformité et de 
sécurité, constitue un argument supplémentaire285 devant au moins conduire les 
autorités cantonales à dresser une liste286 des commissaires pressentis, sans qu’il ne 
faille pour autant que le juge du concordat refuse de nommer sur proposition du 
débiteur un commissaire ne figurant pas sur sa liste.  

109 Une sanction disciplinaire ne devrait en principe pas être sans effet sur l’activité 
professionnelle du commissaire. Les avocats, comme les experts-comptables, sont 
soumis à des règles professionnelles qui demeurent applicables pendant leur 
activité d’agent public temporaire. L’art. 15 LLCA prévoit une obligation pour les 
autorités cantonales et fédérales de dénoncer à l’autorité cantonale de surveillance 
des avocats les faits susceptibles de constituer une violation des règles 
professionnelle. Les Règles d’organisation et d’éthique professionnelles édictées par 
la Chambre fiduciaire contiennent un certain nombre de devoirs, dont la violation 
peut entraîner l’ouverture, d’office ou sur dénonciation, d’une procédure 
disciplinaire par la Commission d’éthique professionnelle, la Commission pouvant 
statuer sur la base de décisions entrées en force rendues par l’autorité de 
surveillance des réviseurs287. 

2.2. Ouverture de la procédure 

2.2.1. Compétence 

110 La LP ne faisant que fixer les principes et les grandes lignes de la procédure 
disciplinaire288, il incombe aux cantons de la détailler289. La jurisprudence fédérale en 

                                                 
284  Décision de la Commission fédérale de recours en matière de personnel fédéral du 23 janvier 

1996 = JAAC 61 (1997) pp. 224 ss., consid. 4 a.  
285  Pour d’autres arguments en faveur d’une liste de commissaires cf. infra § 225. 
286  C’est de cette manière d’ailleurs que la FINMA procède pour désigner ses chargés d’enquêtes, 

délégués à l’assainissement et liquidateurs.  
287  Art. 1 al. 3 du Règlement de la Commission d’éthique professionnelle et de la Cour d’arbitrage 

indépendante 2007. Cf. http://www.treuhand-kammer.ch 
288  Art. 13 à 20a LP. 

http://www.treuhand-kammer.ch
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a néanmoins fixé les contours. Une procédure disciplinaire peut être ouverte 
d’office par l’autorité compétente290 ou sur dénonciation du débiteur, du préposé de 
l’office, de la personne lésée par les actes du commissaire – qu’il s’agisse d’un 
comportement positif ou d’une omission – ainsi que sur dénonciation d’un tiers, qui 
n’aura pas d’autre droit spécifique que celui de dénonciation, et en particulier pas le 
droit d’obtenir que le commissaire se voie infliger une sanction. Le juge du 
concordat lui-même, de par sa position dans la procédure, sera également à même 
de percevoir les irrégularités commises par le commissaire ou ses manquements et 
de les dénoncer à l’autorité de surveillance291.  

111 La dénonciation par un tiers intéressé d’agissements du commissaire prétendument 
contraires aux devoirs découlant de sa charge officielle et qui sont portés à sa 
connaissance doit être qualifiée comme une plainte à l’autorité de surveillance et 
traité de la même manière292. L’autorité disciplinaire examinera alors avec son plein 
pouvoir d’appréciation et en opportunité si les actes du commissaire relèvent bien 
de sa compétence disciplinaire. L’exercice du pouvoir disciplinaire est réservé aux 
autorités de surveillance cantonales. Ne sont pas recevables les conclusions par 
lesquelles un tiers intéressé ou revêtant la qualité de partie requiert que des 
mesures disciplinaires soient adoptées contre le commissaire au sursis visé293. Les 
tiers intéressés ou les parties sont autorisées à signaler aux autorités de surveillance 
les irrégularités commises par un fonctionnaire et peuvent l’inviter à intervenir par 
une mesure disciplinaire, mais n’ont pas un droit découlant de la législation fédérale 
à ce que les autorités de surveillance infligent une peine disciplinaire294. La qualité de 
partie à la procédure disciplinaire ne leur est pas reconnue295 ; ils ne sont ainsi pas 
légitimés à attaquer la décision par laquelle l’autorité de surveillance refuse d’entrer 

                                                 
289  LEVANTE, KUKO-SchKG, n° 11 ad art. 14 LP; GR, décision du tribunal cantonal en tant qu’autorité de 

surveillance du 31 janvier 2005, consid. 1 c) in : BlSchK 2006, pp. 67 ss (68). 
290  EMMEL, BSK-SchKG, n° 12 ad art. 14; DALLÈVES, CoRO LP, n° 6 ad art. 14 LP; JAEGER, BK-SchKG, n°15 

ad art. 14 LP; GILLIÉRON, n° 35 ad art. 14 LP; LEVANTE, KUKO-SchKG, n° 11 ad art. 14 LP.  
291  ZH,décision du Tribunal de district du 25 mars 1999, in: BlSchK 2001 p. 151-157. VOLLMAR, BSK-

SchKG, ad n° 25 ad art. 295 LP. Dans certains cantons, le juge du concordat a en parallèle la 
qualité d’autorité de surveillance. 

292  ZH, décision du Tribunal de district du 25 mars 1999, in: BlSchK 2001 p. 151-157 (consid. II 1. p 
153 et les arrêts cités). Voir aussi BELLWALD, p. 108 s. 

293  ATF 91 III 41, consid. 6; LEVANTE, KUKO-SchKG, n° 11 ada rt. 14 LP.  
294  ATF 109 Ia 90 = JdT 1985 I 59 ; CORADI, p. 95. 
295  TF, arrêt 7B.122/2002 du 24 juillet 2002. 
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en matière sur les faits dénoncés ou estiment qu’ils ne justifient pas l’ouverture 
d’une procédure disciplinaire296.  

2.2.2. Conditions d’ouverture et délai 

112 Le but d’une mesure disciplinaire est d’assurer le bon fonctionnement de 
l’administration297. Aussi, l’existence de rapports de service ou d’une position 
particulière impliquant une surveillance étatique298 sont-elles des conditions 
nécessaires à l’ouverture d’une procédure disciplinaire. Des mesures disciplinaires 
ne pourraient donc être prises par l’autorité cantonale de surveillance que tant que 
le commissaire agit en tant que tel. L’ouverture rétroactive d’une telle procédure 
après la clôture du sursis pour des manquements s’étant produits pendant le sursis 
serait ainsi exclue et seule subsisterait la possibilité, pour autant que les conditions 
soient réunies, d’ouvrir une procédure civile ou pénale.  

113 Le bon fonctionnement de l’administration peut toutefois aussi être assuré grâce à 
l’effet préventif qu’une mesure, répressive ou destinée à attirer l’attention du 
destinataire sur le caractère critiquable de son activité, peut avoir sur les tiers 
encore en activité ou appelé à l’être299. Le catalogue de sanctions prévu par l’art. 14 
al. 2 LP contient tant des mesures préventives, comme la réprimande, qui tendent 
uniquement à détourner le destinataire de la norme d’une activité coupable, que 
des mesures répressives (amende, suspension et destitution). Par ailleurs, il existe 
un intérêt public à écarter d’une fonction officielle un agent public temporaire 
susceptible d’être renommé, dans certains cas, définitivement. Le fait que le 
commissaire ait terminé de déployer l’activité qui lui avait été confiée doit dès lors 
être sans influence aucune sur l’initiation d’une procédure disciplinaire, en 
particulier lorsque les faits sont graves et qu’il existe un intérêt manifeste à protéger 
les justiciables.  

114 Il serait particulièrement inadapté de ne plus permettre l’ouverture à l’encontre du 
commissaire au sursis d’une procédure disciplinaire par l’autorité de surveillance, 
motif pris de la fin de son mandat officiel, pour une autre raison : il est fort probable 

                                                 
296  ATF 94 I 67; ATF 2P.341/2005 du 16 mai 2006 ; ATF 94 III 55 (consid. 2 c ) = JdT 1969 II 34 (40 s.) et 

les références citées. 
297  GRISEL, Traité, p. 513. 
298  HÄFELIN/MÜLLER, n° 1191. GR, décision du Tribunal cantonal en tant qu’autorité de surveillance en 

matière de poursuites et faillite du 31 janvier 2005, consid. 1 d) in : BlSchK 2006, pp. 67 ss (68). 
299  GRISEL, op. cit., p. 512 ab initio, et les références citées; GR, Décision du Tribunal cantonal en tant 

qu’autorité de surveillance en matière de poursuites et faillite du 31 janvier 2005, consid. 1 d) in : 
BlSchK 2006, pp. 67 ss (69). 
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que les manquements aux devoirs de fonction ne soient constatés qu’après 
l’expiration du sursis. L’activité du commissaire ne durant qu’au maximum vingt-
quatre mois, mais souvent beaucoup moins, le temps manquera à coup sûr à 
l’autorité de surveillance pour ouvrir une procédure disciplinaire.  

115 L’on voit bien ici les limites du système actuel, qui ne prévoit pas de dispositions 
spécifiques s’agissant du commissaire au sursis. Une solution adéquate serait de 
prévoir un délai, commençant à courir une fois la mission du commissaire achevée, 
à l’échéance duquel l’autorité de surveillance ne pourrait plus ouvrir une procédure 
disciplinaire300. Ce délai s’entendrait en plus du délai d’une année commençant à 
courir dès la connaissance par l’autorité de la commission d’actes contraires aux 
devoirs de la charge, et en adoptant cas échéant la prescription plus longue du droit 
pénal dans l’hypothèse où les agissements du commissaire sont pénalement 
relevant. En combinant à cette proposition celle de la tenue d’un registre, ou moins 
formellement d’une liste énumérant les commissaires aptes à être nommés aux 
charges de droit, la protection du public sera assurée.  

116 L’avocat commissaire au sursis est tenu au respect des règles fixées par les art. 8, 12 
et 13 LLCA dans l’exercice de son activité étatique. En cas de violation de ses 
obligations par l’avocat désigné en qualité de commissaire, il pourra être sanctionné 
par l’autorité de surveillance cantonale désignée par les lois d’application de la LLCA, 
avec pour conséquence que l’avocat échappant à une mesure disciplinaire du fait de 
la fin de sa fonction officielle risquerait tout de même de se voir infliger une peine 
disciplinaire par son autorité de tutelle. Un tempérament doit être apporté à ce qui 
précède : autant deux mesures purement disciplinaires peuvent être infligées 
concurremment, autant deux mesures disciplinaires à caractère pénal ne peuvent-
elles en revanche être décidées, en vertu du principe ne bis in idem301. 

117 Pour le surplus, les mesures disciplinaires prévues par l’art. 14 al. 2 LP peuvent être 
prononcées si le commissaire a commis un ou plusieurs actes fautifs, contraires au 
devoir de fonction découlant de sa charge officielle302. Le commissaire a le droit 
d’être entendu ; la sanction doit respecter le principe de la proportionnalité. La 
sanction doit par ailleurs être prévue par la loi, condition susceptible de poser 
problème dès lors qu’il a déjà été précisé que les sanctions contenues aux chiffres 

                                                 
300  Art. 19 LLCA.  
301  HÄFELIN/MÜLLER, n° 1200. 
302  SORG, p. 9. ZH, décision du Tribunal de district du 25 mars 1999, in : BlSchK 2001 p. 151-157 

(consid. IV). 
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trois et quatre de l’art. 14 al. 2 LP doivent faire l’objet d’une interprétation et d’une 
adaptation dans le cadre de leur application au commissaire au sursis303. 

2.3. Voies de recours 

118 Le commissaire peut introduire un recours contre la décision de l’autorité cantonale 
de surveillance inférieure auprès de l’autorité cantonale de surveillance supérieure 
(art. 18 LP). Avant l’entrée en vigueur de la LTF, le TF avait indiqué que l’ancien 
recours de l'art. 19 al. 1er LP pour violation du droit fédéral et pour abus ou excès du 
pouvoir d'appréciation n'était pas recevable contre les décisions de mesures 
disciplinaires, le recours de droit public étant seul recevable304. Le recours de l’art. 
19 LP demeurait néanmoins recevable lorsque l’autorité cantonale de surveillance 
se prononçait non comme autorité disciplinaire mais comme autorité de 
surveillance, par exemple pour examiner la composition ou la désignation d’une 
administration spéciale305. L’art. 19 LP a été modifié avec l’entrée en vigueur de la 
LTF, et renvoie désormais à cette dernière. La décision de cette dernière pourra à 
son tour être portée devant le Tribunal fédéral, théoriquement par un recours en 
matière civile (art. 72 al. 2 lit. a LTF). Il semblerait toutefois plus opportun que le 
recours en matière de droit public soit ouvert, la question de la cohérence avec la LP 
ne se posant pas en matière disciplinaire. Il existe en revanche un réel besoin de 
cohérence en matière de droit des sanctions administratives306.  

                                                 
303  Pour plus de détails sur le droit disciplinaire, il est renvoyé à GILLIÉRON, n° 13 ss ad art. 14 LP et à 

EMMEL, BSK-SchKG, n° 8 ss ad art. 14 LP. 
304  ATF 128 III 156. consid. 1 c) = JdT 2002 II 55 (57). 
305  ATF 128 III 156. consid. 1 c) = JdT 2002 II 55 (57). 
306  FF 2001 4105 ; LORANDI, Besonderheiten der Beschwerde, p. 433-450 (436). La question est 

toutefois, à juste titre discutée en doctrine (voir LEVANTE, KUKO-SchkG, n° 13 ad art. 14 LP, et les 
références citées). Il s'agit ici clairement d'une exception, jusitifiée parfois par un besoin de 
cohérence, qui ne convaint toutefois pas pour justifier cettte voie de recours. L'écrasante 
majorité des sanctions disciplinaires prises par des autorités de surveillance sont en effet 
attaquables par la voie du recours en matière de droit public (art. 82 ss LTF). Il existe ici un 
véritable besoin, cette fois justifié par un véritable besoin de cohérence, à confier à des cours 
spécialisées familières des matières disciplinaires le soin de trancher les questions relevant du 
droit disciplinaire de la LP. 
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2.4. Casuistique 

119 Avant la révision de la LP de 1994/1997, il a été jugé que l’autorité de surveillance307 
pouvait de sa propre initiative révoquer pour faute grave le commissaire qui ne 
donne pas satisfaction dans l’exécution de son mandat308. Le débiteur ainsi que les 
créanciers ont la faculté de demander par le biais d’une plainte que le commissaire 
incompétent qui ne parviendrait pas à s’acquitter de sa tâche correctement soit 
démis de sa fonction et remplacé par une autre personne adéquate309. L’autorité de 
surveillance ne peut cependant destituer le commissaire que s’il existe des motifs 
suffisants pour ouvrir une procédure disciplinaire. Constitue un motif suffisamment 
grave de révocation la rupture du lien de confiance existant entre le débiteur et le 
commissaire310 et surtout celle ayant cours entre le commissaire et l’autorité 
concordataire311. Le non-respect par le commissaire de son éventuel devoir de 
récusation justifie sa révocation312.  

120 Une demande déposée par le débiteur ou un pseudo-créancier, tendant à la 
révocation du commissaire au motif que celui-ci ne possède pas les capacités 
professionnelles requises, a de fortes chances d’être rejetée si les plaignants ne 
démontrent pas concrètement les lacunes professionnelles du commissaire et leurs 
conséquences néfastes pour le bon déroulement de la procédure en cours. Le 
simple fait de mettre en doute abstraitement et par principe les capacités 
professionnelles du commissaire au sursis concordataire ne permet pas une 
révocation313. Les critères à prendre en considération seront autant les diplômes 
détenus par le commissaire que son expérience professionnelle314. Une simple 
erreur sur les faits ne saurait en revanche motiver la révocation du commissaire315.  

2.5. Constats et critique du système 

121 Les compétences du juge et de l’autorité de surveillance agissant comme autorité 
disciplinaire sont susceptibles d’entrer en collision lorsqu’il s’agit de suspendre ou 

                                                 
307  Anciennement, l’autorité judiciaire était compétente : SO, décision de l’autorité de surveillance 

du 27 décembre 1982 in: BlSchK 1983 VI p. 235 ss. 
308  ATF 104 III 99 (consid. 2b) 
309  ATF 94 III 55 consid. 2a (59 s.) = JdT 1969 II 34 (38 s.); JAEGER n° 3 ad. art. 295 LP. 
310  ATF 104 III 99, consid. 2b et les références citées ; REINMANN, note 4 ad. art. 30 LB. 
311  ATF 119 III 37, consid. 3 b = JdT 1995 II p. 14 –25 (19). 
312  ATF 104 III 99, consid. 2b-bb); voir également Chapitre I, pp. 39 ss.  
313  ATF 119 II 37, consid. 3 b = JdT 1995 II 14-25 (19). 
314  ATF 119 II 37, consid. 3 b et 6 = JdT 1995 II 14-25 (19 et 21). 
315  ATF 94 III 55 consid. 4 (63 s.) = JdT 1969 II 34 (43).  
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de révoquer le commissaire, et doivent être clairement délimitées e tranchés 
comme suit. Dans l’hypothèse où les compétences ou l’intégrité du commissaire 
sont remises en cause, qu’elles soient constatées par le juge, par des créanciers, par 
le débiteur ou par des tiers, il faut admettre que l’autorité cantonale de surveillance 
est exclusivement compétente pour ouvrir une procédure disciplinaire, et révoquer 
le commissaire, à l’issue de la procédure ou cas échéant immédiatement, à titre 
provisionnel. Si l’autorité judiciaire constate des manquements ou en est informée, 
elle doit transmettre le dossier à l’autorité cantonale de surveillance. Le juge du 
concordat conserve la compétence de nommer un commissaire ensuite de la 
destitution décidée par l’autorité de surveillance316, et pour tout autre motif 
conduisant à l’abandon de ses fonctions par le commissaire et requérant la 
désignation d’un nouveau commissaire (mort, faillite). Ce n’est que dans ces 
conditions que le commissaire est assuré d’une procédure indépendante et 
garantissant son droit d’être entendu. Donner la compétence au juge du concordat 
de destituer le commissaire qu’il a nommé présenterait le risque qu’un simple 
conflit personnel entre le commissaire et l’autorité judiciaire pourrait conduire à la 
révocation du commissaire par celle-ci, séance tenante, sans respect du droit d’être 
entendu. 

C. Voie de droit pour attaquer une décision du commissaire 

122 Dans le cadre de son activité, le commissaire est appelé à prendre des décisions 
selon les formes prévues par la loi317. Toute décision, injonction ou autre acte ou 
omission du commissaire peut être attaqué par la voie de plainte318, tant durant le 
sursis provisoire qu’ordinaire319. Après l’échéance du sursis, les lésés devront agir 
par la voie de l’action en responsabilité contre le canton pour faire valoir leur 
dommage320. Les erreurs d’appréciation du commissaire ne pourront être attaquées 
par la voie de la plainte que si elles causent un dommage à la communauté des 
créanciers, ou au débiteur ; en aucun cas le fait d’être d’un autre avis que le 
commissaire ne devrait valablement fonder une plainte ; l’intervention de l’autorité 

                                                 
316  SO, décision de l’autorité de surveillance du 27 décembre 1982 in : BlSchK 1983 VI p. 235 ss. 
317  Art. 295 al. 3 LP, art. 34 et 35 LP. 
318  ATF 129 III 98; VOLLMAR, BSK-SchKG, n° 5 ad art. 298 LP; JAEGER, SchKG-Kommentar, n° 32 ad art. 

295 LP. 
319  ATF 129 III 94 = JdT 2003 II 52 (56) = BlSchK 2004 II, p. 64 ss. 
320 Art. 5 LP. 
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de surveillance peut être tout au plus justifiée si la décision du commissaire est 
manifestement insoutenable321.  

123 Ont la qualité pour agir le débiteur destinataire d’une mesure du commissaire, qui 
se trouve touché dans ses intérêts322, le destinataire de la décision, et toute autre 
personne physique ou morale, y compris les créanciers, s’estimant touchée dans ses 
intérêts juridiquement protégés323. La plainte doit être déposée auprès de l’autorité 
cantonale de surveillance324 dans les 10 jours suivant la connaissance du fait 
motivant l’ouverture d’une procédure de plainte. Une fois la procédure 
concordataire achevée, la voie de la plainte n’est plus ouverte pour contester une 
décision ou omission du commissaire. En effet, un intérêt actuel et concret est 
nécessaire pour permettre la recevabilité d’un recours selon la loi fédérale sur la 
poursuite pour dettes et la faillite325 ; cet intérêt ferait défaut dès lors que 
l’acceptation et l’homologation du concordat équivaut à une ratification des actes 
effectués pendant le sursis par le commissaire. Par ailleurs, un recours qui ne 
servirait que de décision préjudicielle à un procès futur, tendant uniquement à faire 
constater l’irrégularité d’un acte d’un organe de la poursuite pour fonder 
éventuellement une action en responsabilité ou n’aurait qu’un effet déclaratif, 
serait irrecevable326. Dans l’hypothèse où un commissaire est destitué pendant la 
procédure, la voie de la plainte reste bien entendu ouverte tant que la procédure 
n’est pas clôturée.  

                                                 
321  ATF 100 III 30 = JdT 1975 II 41 et ATF 97 III 128 (consid. 1) = JdT 1972 II 80. Le TF précise ici que le 

recours de l’art. 19 LP ne permet pas d’attaquer des erreurs d’appréciation et que la procédure 
de plainte ne présente pas les garanties nécessaires permettant d’aboutir à une solution 
satisfaisante et définitive. Selon le TF, il n’appartient pas à l’autorité de surveillance de trancher 
des questions juridiques sous-jacentes à la décision contestée du commissaire.  

322  JAEGER, SchKG-Kommentar, n° 17 ad art. 298 LP; IQBAL, p. 627 ss. De simples opinions du 
commissaire n'ont pas d'effet décisif et ne peuvent donc justifier une plainte (Bâle-Ville, décision 
de l'autorité cantonale de surveillance du 4 juillet 1975 in : BlSchk 1979 I p. 29 ss. (consid. 2)). 

323  ATF 82 III 131 consid. 1 ; TF, arrêt 7B.57/2005 du 27 juin 2005. GILLIÉRON, n° 20 ad art. 298 LP ; 
DIETH, p. 367. 

324  Et non du juge du concordat comme l’indique DIETH, op. cit., p. 365. 
325  ATF 120 III 107 (108 s.). 
326  ATF 120 III 107 (109); SANDOZ-MONOZ, p. 729 n. 3.2.1 et la juriprudence citée. 
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Sect i on  IV   

Rémunérat ion  du  commissaire  

A. Les honoraires 

1. Autorité compétente  

124 Le juge du concordat327, ou l’autorité de surveillance dans le cas d’un concordat en 
cours de faillite328, est compétent pour décider du montant forfaitaire des 
honoraires du commissaire. Il tient notamment compte de la difficulté et de 
l’importance de l’affaire, du volume de travail fourni, du temps consacré ainsi que 
des dépenses engagées. Avant de nommer le commissaire, le juge est supposé fixer 
les honoraires de manière forfaitaire ou au pro rata des heures consacrées au 
travail329.  

125 La liste des éléments à prendre en compte par le juge étant purement exemplative, 
ce dernier a toute latitude pour prendre en considération d’autres critères lui 
paraissant pertinents. Il importe peu que le débiteur ait approuvé ou non le 
montant de la facture du commissaire330. La décision relative au montant alloué au 
commissaire au titre d’honoraires peut être prise en même temps que la décision 
d’homologation, mais peut également faire l’objet d’une procédure séparée331. La 
décision judiciaire rend la créance en honoraires déterminée et exigible332. 

126 L’attribution par le législateur de la compétence décisionnelle en la matière au juge 
du concordat est cohérente et répond à une certaine logique. C’est en effet le juge 
du concordat qui nomme le commissaire et définit l’ampleur de sa mission, au vu de 
la requête de sursis détaillée sur la base de laquelle il aura statué. De par sa 
position, le juge est le seul à appréhender l’ampleur de la complexité du dossier et 

                                                 
327  Art. 55 OELP, applicable, selon son article premier, aux organes qui, en application de la LP, 

effectuent des opérations dans le cadre d’une exécution forcée, d’un concordat ou d’un sursis 
extraordinaire.  

328  Art. 55 al. 2 OELP. 
329  Art. 60 al. 2 OELP. 
330  BE, décision de l’autorité supérieure de surveillance du 14 janvier 1937, in : BlSchK 1944 II p. 52 s. 

= ZBJ 75 p. 195. 
331  HUNKELER, KUKO-SchKG, n° 22 ad art. 306 LP. 
332  VOLLMAR, n° 29 ad art. 295 LP. 
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de juger si le temps passé par le commissaire sur le dossier confié est proportionné. 
L’on notera que, systématiquement, l’article 55 OELP se situe dans le chapitre 
quatrième traitant des émoluments de justice. Pourtant, les honoraires du 
commissaire ne bénéficient en réalité pas du privilège que la systématique de la loi 
laisse supposer. 

127 L’autorité concordataire compétente pour établir le montant final des honoraires du 
commissaire est habilitée à diminuer la prétention de ce dernier333. Si elle procède 
ainsi, elle devra motiver la décision déniant au commissaire le droit à une certaine 
partie de sa facture globale, en dissociant les frais et les honoraires334. Le 
commissaire devra être entendu afin qu’il puisse s’expliquer sur sa note et apporter 
des justifications complémentaires335. L’autorité concordataire est habilitée à 
comparer la note d’honoraires fournie par le commissaire avec une autre note 
d’honoraires concernant un travail similaire336. Une tâche spécifique ne demandant 
pas de compétences particulières, si elle est effectuée par un commissaire 
spécialement qualifié337, sera vraisemblablement moins rémunérée puisqu’elle 
aurait pu être effectuée à moindre coût par une personne moins qualifiée338. La 
rémunération du commissaire peut enfin être diminuée en cas de mauvaise 
exécution patente de l’activité officielle339.  

2. Critères applicables  

128 Le commissaire exerce une fonction d’organe officiel, exécutant des tâches d’intérêt 
public. Par conséquent, il ne sera pas rémunéré en fonction d’un calcul prenant en 
compte le montant des honoraires qu’il aurait pu percevoir en sa qualité de membre 
d’une corporation de professionnels indépendants340, mais selon un tarif de droit 
administratif qui ne fera que rembourser ses frais et l’indemniser équitablement 
compte tenu de sa charge étatique341. Selon la jurisprudence, fluctuante, le tarif 

                                                 
333  ATF 101 II 109 = JdT 1976 I 333 ; ATF 68 III 127 = JdT 1943 II 57 c. 3 ; JdT 1953 I 13 ; ATF 97 III 126 = 

JdT 1972 II 45 ; ATF 73 III 36/37 = JdT 1947 II 118 ; ATF 103 III 65 = JdT 1979 II 27 ; ATF 5A.32/2009 
du 15 juillet 2008. 

334  ATF 104 III 61 consid. 2 a et c = JdT 1979 II 116 (118 s.). 
335  ATF 104 III 61 consid. 2 b = JdT 1979 II 116 (119). 
336  ATF 104 III 61 consid. 3 b = JdT 1979 II 116 (120). 
337  Par exemple une pure activité de secrétariat effectuée par un expert-comptable ou un avocat. 
338  ATF 104 III 61 consid. 3 c = JdT 1979 II 116 (121) = SJ 1979 p. 437 ss. (443). 
339  ATF 104 III 61 consid. 3 d = JdT 1979 II 116 (121) = SJ 1979 p. 437 ss. (443 in fine). 
340  Avocats, experts-comptables. 
341  ATF 104 III 65 = JdT 1979 II 20 ; ATF 103 III 67 (116) = JdT 1979 II 27 (28). La jurisprudence citée, au 

demeurant ancienne mais apparemment toujours d’actualité, est criticable. La loi permet de faire 
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horaire des avocats ou la directive concernant les honoraires de la chambre suisse 
de fiduciaire et de révision ne constituent pas une base de calcul pertinente342. En 
revanche, le commissaire qui présenterait une note d’honoraires basée sur un 
montant légèrement inférieur au plancher minimal des tarifs horaires en pratique 
au sein de l’Ordre des avocats ou la Chambre fiduciaire d’un canton serait 
vraisemblablement indemnisé conformément à ses attentes343. En revanche, si le 
commissaire est appelé, dans le cadre de son mandat officiel, à déployer une 
activité spécifique – celle d’avocat par exemple – il sera rémunéré sur la base des 
tarifs-horaires applicables au corps de métier auquel il appartient, c’est-à-dire 
comme un mandataire extérieur344. En conclusion, et selon les critères théoriques 

                                                 
appel à des professionnels particulièrement qualifiés pour fonctionner comme commissaire dans 
les cas complexes. Les personnes mandatées le sont donc en raison de leur aptitude 
professionnelle élevée. Il serait opportun de reconnaître à leur juste valeur ces qualifications dont 
l’Etat a temporairement besoin en les rémunérant conformément à ce qui est pratiqué dans 
l’exercice privé d’une profession ou à tout le moins en s’en rapprochant. Certes, il est hautement 
gratifiant de voir ses compétences professionnelles reconnues en étant nommé commissaire au 
sursis. Cependant, il existe un risque que de moins en moins d’indépendants soient enclins à 
remplir le rôle de commissaire, puisque le temps consacré au dit mandat pourrait être mis à profit 
dans le traitement de dossiers susceptibles de procurer un revenu supérieur. Des considérations 
matérialistes ne peuvent être balayées d’un revers de main à une époque où la concurrence est 
de plus en plus présente au sein des différentes professions concernées et où l’Etat généralise le 
principe de la délégation.  

342  TF, arrêt 7B.86/2005 du 18 juillet 2005 ; ZH, décision du Tribunal de district du 25 mars 1999, in: 
BlSchK 2001 p. 151-157, consid. IV a et les références citées. Voir toutefois ZH, décision du 
tribunal supérieur du, in: ZR 76 (1977), 51. VOLLMAR, BSK-SchKG, n° 28 ad art. 295 LP et ad n° 28 ad 
art. 295 LP. 

343  Idem supra. Voir également ATF 103 III 67 (116) = JdT 1979 II 27 (28) ; COMETTA, p. 137, notes 129 
et 130. Dans un ATF 120 III 97, le Tribunal fédéral, appelé à trancher sur un litige relatif à la 
rémunération d’une administration spéciale de la faillite, a de manière criticable estimé qu’une 
procédure complexe n'entraînant pas que des travaux complexes, il se justifiait de procéder à un 
calcul mixte et ne pas facturer de tels travaux d'après les tarifs usuels dans le commerce pour des 
activités de même nature. Selon lui, les montants facturés doivent se situer dans un rapport 
raisonnable avec l'indemnité que fixe le tarif des frais pour des procédures simples (consid. 2). Il a 
par ailleurs estimé qu’il était admissible de rester en-dessous des tarifs de la Chambre suisse des 
sociétés fiduciaires et des experts comptables et, eu égard au but social du tarif des frais, de 
rétribuer l'activité de l'avocat dans le cadre d'une administration spéciale de la faillite, de la 
même manière qu'un défenseur d'office.  

344  SJ 1981 p. 138-144 (consid. 2 et 5). 
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appliqués rigoureusement, la rémunération allouée par le juge ne représentera bien 
souvent pas l’exacte contre-valeur économique du travail fourni345.  

129 Les débours doivent eux être intégralement remboursés. Ainsi, les taxes de 
télécommunications, à l’exclusion de la taxe d’abonnement346, les taxes postales, les 
frais bancaires, les frais de rémunération d’auxiliaires347 et les honoraires des experts 
seront payés en intégralité au commissaire. Seuls les frais utiles et nécessaires, nés 
ensuite de l’activité officielle du commissaire et en rapport avec son activité seront 
indemnisés348. Les dépenses engagées devront être prouvées et justifiées par 
l’affaire confiée au commissaire.  

130 Les activités et dépenses effectuées par le commissaire avant sa désignation 
formelle ne seront rémunérées que s’il s’avère qu’elles étaient utiles et 
nécessaires349 . En revanche, l’activité déployée alors que le sursis a pris fin mais que 
la décision du juge du concordat n’est pas encore entrée en force sera 
intégralement payée, ainsi que les dépenses effectuées pendant cette période. 

3. Garantie du paiement de la créance en rémunération 

3.1. Le débiteur de la rémunération 

131 Nonobstant la question du débiteur du paiement des avances demandées par le 
commissaire au sursis, la rémunération du commissaire est à la charge du débiteur 
en sursis, que la procédure ait été ouverte à son initiative ou non, que 
l’homologation d’un concordat ordinaire ou par abandon d’actif soit visée. Par un 
cautionnement, un tiers peut toutefois valablement s’engager aux côtés du débiteur 
à s’acquitter du paiement des honoraires du commissaire tels que fixés par le juge 
du concordat350. 

                                                 
345  SJ 1981 p. 138-144 (consid. 2) et l’arrêt cité; audience concernant les indemnités allouées à un 

liquidateur, dont les principes dégagés sont applicables par analogie à un commissaire.  
346  ATF 94 III 20, consid. 2 = JdT 1968 II 70 (71) codifié à l’art. 13 al. 3 lit. b OELP. 
347  ATF 94 III 20, consid. 5 = JdT 1968 II 70 (72). 
348  ATF 94 III 20, consid. 6 = JdT 1968 II 70 (73). 
349  ATF 81 III 31 = JdT 1955 II 82 ; ATF 94 III 20, consid. 6 = JdT 1968 II 70 (73). 
350 ZR 69 (1970), 115.  
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3.2. Pas de privilège de la créance en rémunération 

132 La créance en rémunération du commissaire ne fait pas l’objet d’un privilège légal 
particulier censé lui assurer un remboursement prioritaire351. L’application de l’art. 
310 al. 2 LP ab initio, qui consacre un superprivilège des dettes contractées pendant 
le sursis, est a priori exclue. De par l’interdiction qui est faite au commissaire de 
contracter avec lui-même352, le commissaire ne peut en effet pas consentir de son 
propre chef à la place du débiteur à la diminution d’une partie des actifs ou à 
l’augmentation des passifs pour son propre bénéfice, quand bien même son 
intervention est-elle effectuée dans l’intérêt des créanciers. L’on ne saurait ainsi 
qualifier la créance en honoraires du commissaire comme une dette contractée avec 
son propre accord.  

133 Toutefois, il existe un parallèle entre une dette déterminée contractée avec 
l’assentiment du commissaire et une dette – en l’occurrence la créance en 
honoraires du commissaire – rendue indirectement nécessaire par la loi elle-même 
qui impose la désignation d’un commissaire au sursis, rémunéré pour son travail 
selon des critères fixés par une ordonnance et appliqué par une autorité judiciaire 
en charge de l’approbation de la facture finale du commissaire. Aussi paraît-il 
approprié de traiter la créance en honoraires du commissaire de manière analogue 
à une dette contractée avec l’assentiment du commissaire, en élargissant le champ 
d’application de l’article 310 al. 2 LP, à défaut de trouver dans la loi fédérale ou 
l’OELP une disposition traitant expressément de cette problématique. Dans un 
concordat par abandon d’actif ou une faillite subséquente, l’application analogique 
de l’art. 262 al. 1 LP devrait conduire à assimiler la créance en honoraire du 
commissaire aux frais d’ouverture353. Ce n’est pourtant pas la solution retenue par le 
Tribunal fédéral : selon lui, tous les créanciers de la masse doivent être traités selon 
le principe d’égalité, commissaire y compris. Ce principe serait renforcé par le fait 
que le commissaire serait déjà privilégié dans la procédure puisqu’il a la faculté – et 
même l’obligation, selon le devoir de circonspection et de prudence que l’on attend 
de lui – d’exiger régulièrement le paiement de provisions permettant de couvrir sa 
prétention contemporaine en honoraires. Il serait par conséquent injustifié de 

                                                 
351  TF, arrêt du 19 février 1979 in: BlSchK 1983 V p. 170 ss ; ATF 43 III 255 = JdT 1917 I 669/78 III 174 

= JdT 1953 II 24-25; Archiv SchK 9/1905 no 30; BlSchK 1956 p. 94 ss.; RJS 51/1955 p. 90 s. D’autre 
part ATF 63 III 91-92 = JdT 1937 II 141-142; LUDWIG 96 ss; BÖNI 50-51; CORADI p.98; BlSchK 81/1954 
p. 59 ss; VOLLMAR, BSK-SchKG, n° 29 ad art. 295 LP ; JAEGER, SchKG-Kommentar, n° 26 ad art. 295 
LP. 

352  Art. 11 LP.  
353  ATF 113 III 148, consid. b et les références citées ; ATF 105 III 20 (22 ss.) = JdT 1981 II 25 (27 ss.). 



Olivier HARI   Le commissaire au sursis dans la procédure concordataire 

72 

privilégier le commissaire une deuxième fois, surtout si ce dernier n’a pas fait 
preuve de la circonspection exigée de lui. Par ailleurs, l’administration de la faillite et 
partant le commissaire devraient s’abstenir de créer des dettes pour lesquelles il n’y 
a pas de couverture, ce qui vaut également pour la créance personnelle en 
honoraires. L’on voit cependant mal pourquoi le l’Etat serait privilégié dans une 
procédure de faillite, ses frais étant remboursés en intégralité avant tout autre 
créancier, et pas le commissaire, dans une procédure concordataire, alors qu’il 
constitue précisément un organe de l’Etat. La démonstration est encore plus 
convaincante dans l’hypothèse où le commissaire est désigné au sein d’un office des 
faillites, et est donc partie intégrante de l’Etat.  

134 S’il s’avère que la masse active ne suffira pas à couvrir les frais de la faillite et les 
honoraires du commissaire, l’autorité judiciaire prononcera la suspension de la 
faillite faute d’actif354. En supposant que la masse active soit tout juste suffisante 
pour couvrir les frais de la faillite, mais pas assez pour permettre la rémunération du 
commissaire, l’autorité judiciaire prononcera la suspension de la faillite faute d’actif. 
La faillite sera clôturée si les créanciers ne demandent pas la liquidation355. Les frais 
de la faillite et les honoraires du commissaire seront couverts à parts égales selon la 
répartition en pour-cent qu’autorise le montant de la masse.  

3.3. Plafond du montant alloué par le juge du concordat 

135 Le commissaire est habilité à demander un acompte sur ses honoraires356. En 
revanche, il lui est interdit d’exiger du débiteur la prise en charge de la différence 
entre le montant de ses honoraires et la somme approuvée par l’autorité judiciaire 
du concordat357. Dans le cas de la réalisation d’une telle hypothèse, le commissaire 
risque l’ouverture à son encontre d’une procédure disciplinaire358.  

4. Recours contre la décision judiciaire fixant le montant des 
honoraires 

136 La législation fédérale359 n’impose pas aux cantons d’offrir au commissaire une voie 
de recours lui permettant de contester le montant des honoraires fixé par le juge, 

                                                 
354  Art. 230 al. 1 LP. 
355  Art. 230 al. 2 LP. 
356  ATF 105 III 20 (26) = JdT 1981 II 25(31). 
357  MARCHAND, FJS 24, § 48. 
358  ZH, décision du Tribunal de district du 25 mars 1999 in : BlSchK 2001 IV p. 151 ss. = ZR 100 (2001), 

15. 
359  Art. 55 OELP. 
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contrairement à l’ancien article 61 OFLP qui réservait le recours à une autorité 
cantonale supérieure, sans pour autant obliger les cantons à prévoir dans leur 
législation d’exécution une telle voie de recours360. Sans que l’on puisse déduire du 
contenu de la nouvelle législation une interdiction faite aux cantons de prévoir une 
telle voie de recours, l’ancienne obligation légale a bel et bien aujourd’hui disparu. 
Une contestation par le biais d’une plainte est naturellement exclue, les décisions du 
juge du concordat  ne pouvant jamais faire l’objet d’une plainte ou d’un recours au 
sens des articles 17 à 19 LP. Bien que le Tribunal fédéral ne soit pas de cet avis, il 
existe une lacune qui doit être comblée361.  Il paraît en effet choquant de ne pas 
prévoir impérativement une voie de recours cantonale à disposition du 
commissaire. Cette lacune ne devrait pas être corrigée par le futur Code de 
procédure civile fédéral, applicable aux décisions judiciaires en droit de la poursuite 
pour dettes et de faillite362 qui restreint les possibilités d’appel lorsque le tribunal de 
la faillite ou du concordat est compétent selon la LP, et qui prévoit que l’appel est 
irrecevable contre les décisions pour lesquelles le tribunal de la faillite ou du 
concordat est compétent en vertu de la LP363. 

B. Avances de frais/provisions 

1. Principes généraux 

137 Le commissaire est en droit d’obtenir de la partie initiant l’ouverture de la 
procédure concordataire le versement d’une provision, servant d’une part à couvrir 
ses frais et à assurer le déploiement correct de son activité tout au long de la 
procédure et lui procurant d’autre part la quasi-certitude de percevoir la totalité des 

                                                 
360  TF, arrêt 5P.472/2003 du 8 avril 2004, consid. 2.2 et 2.3. 
361  Dans un arrêt 5P.472/2003 du 8 avril 2004 de consid. 3, le Tribunal fédéral explique qu’une lacune 

de la loi peut être exclue. En effet selon lui, l’OELP ne contient aucune obligation pour les cantons 
de prévoir une voie de recours. En outre, « puisqu'il n'existe pas de  recours cantonal à l'encontre 
de la décision de taxation de l'autorité de surveillance dans les procédures complexes de faillite 
(art. 47 OELP) et d'homologation de concordat dans la procédure de faillite (art. 55 al. 2 OELP), il 
n'y a aucune raison de prévoir un régime différent lorsque la  rémunération du commissaire ou du 
liquidateur est fixée par le juge du concordat. » (consid. 2.2). C’est cependant ommettre le 
principe de l’existence des voies de recours obligatoires des art. 18-19 LP, qui permettent 
précisément de recourir contre les décisions des autorités de surveillance cantonales inférieures 
et supérieures (voir également GILLIÉRON, n° 39 ad art. 295 LP).  

362  Art. 1 lit. c P-CPC. 
363  Art. 309 lit. b ch. 6 P-CPC. 
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honoraires dus364. Mettre à la charge du débiteur les avances de frais alors qu’un 
créancier a requis l’ouverture de la procédure concordataire équivaudrait à anéantir 
l’intérêt du concordat imposé au débiteur. Il suffirait en effet que le débiteur ne paie 
pas l’avance pour que sa faillite soit prononcée. 

138 La possibilité d’obtenir un tel versement fait partie du devoir de circonspection du 
commissaire qui doit en tout temps s’assurer que ses frais et ses prétentions futures 
en créances d’honoraire sont couverts par des provisions suffisantes365. Le montant 
des provisions devra se situer dans le cadre d’une estimation raisonnable. La 
législation fédérale étant muette quant à la problématique des provisions, il 
appartiendra aux législateurs cantonaux de légiférer en la matière ou, à défaut, au 
juge du concordat d’intimer l’ordre au débiteur, par voie d’ordonnance, de 
s’acquitter du versement des provisions.   

2. Au moment de la demande de l’ouverture de la procédure 

139 La loi fédérale sur la poursuite pour dettes et la faillite met sur les épaules du 
débiteur le fardeau des frais de la poursuite préalable366, mais exige du créancier 
poursuivant qu’il en fasse l’avance367. En matière de faillite, c’est celui qui requiert la 
faillite qui répond des frais, le juge pouvant exiger de lui qu’il en fasse l’avance. Le 
principe selon lequel la partie demandant l’ouverture de la procédure assume les 
frais de poursuite, est applicable également à la procédure concordataire368. Le 
débiteur requérant un sursis provisoire ou ordinaire369 doit pouvoir ainsi être mis 
dans l’obligation de s’acquitter d’un montant initial déterminé correspondant aux 
avances des frais du commissaire. De même, le créancier en mesure de requérir la 
faillite demandant au juge du concordat l’ouverture de la procédure concordataire370 
devra-t-il avancer les frais de la procédure. En cas de concordat en cours de faillite 
demandé par le débiteur371, les frais dévolus à l’activité de l’administration de la 
faillite agissant comme commissaire devront continuer d’être assumés par le 

                                                 
364  LU, décision de la Commission de surveillance du 24 juille.1969, in: BlSchK 1972 p. 118. 
365  AMMONN/WALTHER, § 54 n° 26 ; VOLLMAR, n° 30 ad art. 295 LP ; JAEGER, SchKG Kommentar, n° 26 ad 

art. 295 LP; ATF 100 III 33 (consid. 2) = JdT 1975 II 45 (46) et les références ; ATF 105 III 20 (26) = 
JdT 1981 II 25(31) ; ATF 113 III 148 (152 s.) = JdT 1990 II 47 (50 s.). 

366  Art. 68 al. 1 LP 1ère phrase. 
367  Art. 68 al. 1 LP 1ème phrase. 
368  GILLIÉRON, n° 40 ad art. 295 LP. 
369  VOLLMAR, BSK-SchKG, n° 34 ad art. 293 LP. 
370  Art. 293 al. 2 LP. 
371  Art. 332 LP. 
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débiteur ayant requis sa propre faillite372 ; il en ira de même si  la faillite a été 
prononcée sans poursuite préalable373. Si le concordat est demandé en cours de 
faillite par un créancier, c’est ce dernier qui devra effectuer l’avance de frais. En 
définitive, l’identité du requérant est déterminante.  

140 Les législateurs cantonaux sont compétents pour désigner au sein de leurs 
législations cantonales d’exécution de la LP la personne compétente pour exiger du 
débiteur ou du créancier requérant l’ouverture de la procédure concordataire le 
paiement d’avances. A défaut de prescriptions légales, ce sera à ce stade le plus 
souvent le juge qui, au moment de statuer sur l’octroi du sursis concordataire, 
requerra de la partie demandant l’ouverture de la procédure un versement 
d’avances. Cependant, l’autorité judiciaire peut également laisser le commissaire et 
le débiteur sursitaire libres de s’entendre directement entre eux à ce sujet374 ; cette 
dernière possibilité est critiquable à plus d’un titre et ne devrait pas être retenue. Il 
est souhaitable que le paiement des honoraires se fasse sous la supervision du juge, 
qui a nommé le commissaire et qui est en charge de sa surveillance. Une 
ordonnance du juge est une décision, en l’occurrence incidente, qui peut être 
attaquée. Un contrôle judiciaire pourrait donc être exercé au début de la procédure. 
Par ailleurs, le défaut de paiement du débiteur pourrait constituer un indice 
d’insolvabilité menant à la révocation du sursis375. La demande de versement d’une 
provision poursuit en ce sens un but de protection des créanciers en testant la 
solvabilité du débiteur et l’état de sa trésorerie. Le commissaire est en tout état de 
cause habilité à faire dépendre le commencement de son activité du versement 
d’avances376, mais il devra néanmoins procéder aux actes ne souffrant aucun retard 
et en particulier à l’inventaire.  

141 Les offices sont en droit de différer toute opération dont les frais n’ont pas été 
avancés, mais doivent en aviser le créancier377. De manière similaire, l’autorité 
judiciaire et le commissaire ont l’obligation d’informer le débiteur ou le créancier 
requérant l’ouverture de la procédure concordataire de la conséquence du non-
paiement des avances de frais, en application analogique de l’art. 68 al. 1 LP 

                                                 
372  Art. 191 al. 1 LP. 
373  Art. 192 LP. 
374  ATF 100 III 33 (consid. 2) = JdT 1975 II 45 (46). 
375  GILLIÉRON, n° 23 ad art. 295 LP. 
376  BE, décision de l’autorité de surveillance du 27 avril 1967 in : BlSchK 1969 I p. 21 ss. consid. 2 ; LU, 

décision de la chambre des poursuites et faillites du canton de Lucern du 24 juillet 1969 in : 
BlSchK 1972 IV p. 118.  

377  Art. 68 al. 1 LP dernière phrase. 
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dernière phrase. Cela signifie que l’autorité judiciaire est habilitée à faire dépendre 
l’octroi du sursis concordataire du paiement des avances et différer sa décision 
jusqu’à preuve du paiement. En l’absence de versement dans le délai imparti au 
créancier requérant, la demande d’octroi de sursis concordataire sera considérée 
comme ayant été retirée378. S’il s’avère que le débiteur n’a pas suffisamment de 
liquidités à disposition pour s’acquitter de l’avance, le commissaire doit être 
autorisé à cesser d’occuper, respectivement à ne pas commencer à travailler. Par 
analogie avec la procédure de faillite379, il faut admettre qu’un créancier puisse 
effectuer lui-même le versement de la provision. Notons que l’impossibilité pour le 
débiteur de verser la provision constitue sans aucun doute l’aveu d’un grave 
manque de trésorerie, qui devrait conduire le juge à révoquer le sursis380. 

3. Au cours de la procédure 

142 D’autres avances de frais peuvent être demandées par le commissaire en cours de 
procédure. Le plus souvent, autant pour des raisons pratiques que par souci de gain 
de temps, le commissaire s’adressera directement au débiteur sursitaire ou au 
créancier requérant. Le législateur cantonal demeure libre d’exiger que le 
commissaire communique au préalable à l’autorité concordataire toute demande 
d’avances payables par la partie requérante, afin d’autoriser un contrôle sur ses 
prétentions, bien que le montant des avances ne préjuge en rien du montant des 
honoraires du commissaire381. Si l’autorité concordataire estime la demande du 
commissaire justifiée, elle exigera de la partie requérante le versement d’un 
montant déterminé d’avances auprès du commissaire et lui fixera un délai pour 
s’exécuter. Au contraire, si la demande d’avance est jugée exagérée ou inadéquate, 
le juge fera part de sa décision au commissaire qui sera néanmoins dans ce cas tenu 
de continuer son activité. La voie de recours à disposition du commissaire, 
envisageable pour contester la décision du juge, dépendra des lois cantonales 
d’application de la LP. 

                                                 
378  Directive de l’Obergericht et de l’autorité de surveillance du canton de Schaffhouse concernant la 

rémunération du commissaire dans la procédure concordataire SHR 281.104. GILLIÉRON estime 
avec raison qu’un inventaire conservatoire et investigatoire (art. 293 al. 3 LP) doit être effectué 
quand bien même l’avance de frais requises n’a pas été payée (Art. 295 N. 40, application par 
analogie de l’art. 35 al. 2 OAOF). A notre avis, il faut même étendre ce principe à toute mesure 
conservatoire, par définition urgente.  

379  Art. 230 al. 2 deuxième phrase LP. 
380  Application analogique de l’art. 298 al. 3 LP. 
381  ATF 100 III 33 (consid. 2) = JdT 1975 II 45 (46). 
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143 En application analogique de l’art. 68 al. 1, troisième phrase LP, le commissaire est 
en droit de faire dépendre son activité future du versement des avances requises, et 
doit informer le débiteur de l’obligation de payer des avances et de la conséquence 
qu’entraîne le défaut de paiement382. Si les demandes de versements d’avances 
demandées par le commissaire au débiteur sursitaire ne sont pas honorées par ce 
dernier, le commissaire est autorisé à suspendre son activité jusqu’à preuve du 
paiement ou éventuellement réception du montant dû afin d’être suffisamment 
couvert pour sa prétention d’honoraires postérieure, à l’exception d’éventuelles 
démarches nécessaires ne souffrant aucun retard383. Le commissaire qui résilierait 
son mandat alors que des démarches importantes doivent être entreprises pour 
sauvegarder les droits du débiteur ou des créanciers le ferait en temps inopportun 
et engagerait la responsabilité du canton, et la sienne dans le cadre d’une action 
récursoire384. Le commissaire qui souhaiterait suspendre385 son activité en attendant 
le paiement de l’avance devra avertir le juge du concordat de la situation et 
s’assurer que l’interruption de son occupation ne met pas en péril le bon 
avancement de la procédure et ne risque pas de léser le débiteur sursitaire (par 
exemple lorsque le commissaire doit donner son accord pour l’accomplissement de 
certains actes par le débiteur ou poursuit l’activité du débiteur) et/ou les droits des 
créanciers (absence ou défaut de surveillance du débiteur par le commissaire 
conduisant par exemple à la distraction par le débiteur d’une partie de son 
patrimoine).  

144 Si le débiteur sursitaire persiste à ne pas s’acquitter du paiement des avances dues, 
soit volontairement, soit que sa situation patrimoniale ne l’y autorise plus, une 
révocation du sursis s’impose386, qui entraînera la possibilité pour un créancier de 
requérir dans les vingt jours suivant la publication de la révocation du sursis la 
faillite du débiteur387. Ceci vaut aussi si le commissaire au sursis est choisi au sein de 

                                                 
382  ATF 105 III 20 (consd 4 c) = JdT 1981 II 25(31); LU, décision de la chambre des poursuites et 

faillites du canton du 24 juillet 1969 in : BlSchK 1972 IV p. 118. Les décisions citées ne font 
toutefois pas références à l’art. 68 LP. 

383  ATF 105 III 20 (consid. 4) = JdT 1981 II 25(31). L’arrêt parle de suspension jusqu’au versement 
d’avances. La preuve du versement est suffisante, et il ne serait pas justifié d’attendre la 
réception effective de la somme due pour reprendre le cours interrompu des activités.  

384  Art. 404 al. 2 CO ; ATF 105 III 20 (consid. 4) = JdT 1981 II 25(31). 
385  A notre avis, le commissaire choisi  à l’intérieur de l’office peut aussi suspendre son activité. Cf 

CORADI, p. 87. 
386  Art. 295 al. 5 LP. 
387  Art. 295 al. 5 et 309 LP. 
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l’office388. La loi permet la révocation notamment lorsqu’il est manifeste qu’un 
concordat ne pourra pas être conclu389. Le débiteur sursitaire qui, volontairement et 
alors que l’on peut raisonnablement l’exiger de lui, renonce aux paiements 
d’avances de frais nécessaires à l’avancement de la procédure, démontre par là-
même alternativement ou cumulativement son insolvabilité, son manque d’intérêt 
et d’investissement général aux fins d’obtention d’un accord avec ses créanciers, ce 
qui met en évidence l’existence d’un fort risque d’échec du concordat. Dans le cas 
d’un débiteur sursitaire qui ne peut plus faire face à ses obligations d’avance de frais 
en raison de graves difficultés financières, ici aussi les chances de parvenir à 
conclure un concordat sont manifestement faibles. Dans l’hypothèse où c’est un 
créancier qui a requis l’ouverture de la procédure concordataire qui ne s’acquitte 
pas du versement de la provision attendue de lui, l’art. 295 al. 5 LP devrait être 
applicable, avec la même conséquence que précédemment mentionnée, soit la 
faillite du débiteur si un créancier en fait la demande dans un délai de vingt jours 
dès la publication de la décision du juge. Le débiteur peut bien entendu échapper à 
cette sanction en s’acquittant lui-même du paiement de l’avance.  

145 En application analogique de l’art. 230 al. 2, seconde phrase LP, le juge devrait offrir 
aux créanciers la possibilité de s’acquitter du paiement de la provision requise par le 
commissaire au sursis tant dans une procédure de concordat en cours de faillite que 
dans une procédure concordataire distincte. L’homologation d’un concordat, à tout 
le moins ordinaire, n’a pas que des conséquences positives pour le débiteur mais 
déploie des effets patrimoniaux positifs également à l’égard des créanciers. De 
même l’homologation d’un concordat par abandon d’actif avec repreneur de 
l’entreprise, et des travailleurs, a-t-elle à l’évidence des conséquences positives 
assez larges. La législation fédérale ne contient pas expressément une obligation 
d’assainissement, mais l’introduction dans la LP révisée de la possibilité pour un 
créancier de demander l’ouverture d’une procédure concordataire à l’égard du 
débiteur poursuivi met en évidence l’existence d’une possibilité de procédure 
concordataire forcée390. Dans l’application des règles en matière de concordat, le but 
ultime vers lequel tous les efforts devraient tendre est l’homologation.  

C. Critique du système actuel 

                                                 
388  CORADI, p. 87, est d’avis que le commissaire choisi au sein d’un office doit continuer à occuper, 

même en cas de défaut de paiement d’avance. Cette solution n’est pas équitable, car elle 
désavantage un débiteur concordataire dont le commissaire n’est pas fonctionnaire.  

389  GILLIÉRON, n° 23 ad art. 295 LP. 
390  Voir à ce sujet la notion de “discordat” évoquée par MARCHAND, FJS 24.  
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146 Les principes légaux et jurisprudentiels suisses en matière de rémunération du 
commissaire au sursis concordataire ne sont pas entièrement satisfaisants et 
mériteraient une amélioration. 

1. Montant des honoraires du commissaire 

147 Il est adéquat de déléguer au juge du concordat la compétence pour décider du 
montant des honoraires du commissaire au sursis. A la différence de l’autorité 
cantonale de surveillance, le juge du concordat est en relation étroite et régulière 
avec le commissaire, si bien qu’il est la seule personne à pouvoir véritablement 
évaluer la quantité et la qualité du travail du commissaire. En outre, de par sa 
connaissance du dossier, l’autorité judiciaire est à même de pouvoir mettre en 
rapport le travail du commissaire et la complexité du dossier et de juger si l’activité 
déployée l’est à juste titre. Toutefois, le tarif-horaire maximal défini par certaines 
juridictions cantonales, qui se situe largement en-deçà de la tarification en vigueur 
dans la catégorie de professionnels dont fait partie le commissaire, n’est pas 
satisfaisant. Le manque d’attractivité de la fonction risque d’aboutir à une pénurie 
de compétences, nuisible à l’institution du concordat. 

2. Les provisions 

148 La jurisprudence du Tribunal fédéral citée conduit le commissaire à devoir sans 
cesse exiger du débiteur le paiement de provisions afin de couvrir sa créance future 
en honoraires. Lorsque le débiteur est une entreprise de grande taille avec encore 
suffisamment de liquidités, ce principe ne pose pas de problème. En revanche, si le 
débiteur est une petite ou une moyenne entreprise dont la trésorerie est déjà 
déficiente, il pourrait bien s’avérer fatal.  

149 Ne pas reconnaître au commissaire un privilège dans un concordat par abandon 
d’actif ou une faillite subséquente est susceptible de s’avérer néfaste à l’institution 
du concordat. Il conviendrait à tout le moins d’accorder expressément au 
commissaire ce privilège pour sa créance en honoraires dans un concordat par 
abandon d’actif ou une éventuelle faillite subséquente. Une tendance se dessine 
d’ailleurs dans la jurisprudence et la doctrine, qui tend à privilégier dans les 
procédures d’exécution forcée les créanciers qui le sont devenus en œuvrant à 
l’assainissement du débiteur391.  

150 Une autre solution consisterait à faire du paiement des honoraires du commissaire, 
ou de la garantie du paiement, une condition d’homologation du concordat au sens 

                                                 
391  ATF 134 III 615. HARI, action révocatoire et prêt d’assainissement p. 372ss. 
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de l’art. 306 al. 2 ch. 2 LP. La question se pose de manière moins aigüe dans un 
concordat ordinaire : le débiteur continuera d’exister ensuite de l’homologation, et 
pourra être poursuivi par le commissaire pour des honoraires impayés.  
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Chapitre I I  

RESPONSABIL ITÉ  DU C OMMISSAIRE  
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Sect i on  I   

Res ponsabi l i té  c iv i l e  

151 Le commissaire au sursis agit en tant qu’organe officiel de l’État et est assimilable, 
lorsqu’il est investi de sa fonction publique, à un employé ou fonctionnaire de l’État. 
L’article 5 al. 1 LP établit le principe d’une responsabilité primaire, causale et 
exclusive des cantons pour les actes illicites commis par le commissaire dans le 
cadre de son activité, tout en octroyant aux cantons la compétence de prévoir dans 
leurs dispositions d’exécution une action récursoire à l’encontre de l’auteur du 
dommage et de réglementer les conditions d’ouverture et la procédure concernant 
cette action. Le commissaire au sursis ne répond ainsi pas directement envers le 
lésé du dommage causé dans l’exécution des tâches découlant de la LP et du 
jugement le désignant aux charges de droit. Quelques législations cantonales 
d’application de la LP imposent au commissaire d’être au bénéfice d’une assurance 
responsabilité-civile suffisante pour prendre en charge l’indemnisation de la part du 
dommage qui lui est imputée392.  

A. Les conditions matérielles nécessaires à l’ouverture d’une 
action en  responsabilité à l’encontre du canton 

152 La responsabilité du canton se détermine en application des règles en matière de 
responsabilité délictuelle du droit des obligations393. Le demandeur à l’action, qui 
peut être tant le débiteur, que les créanciers ou un tiers394, doit établir qu’un acte 
illicite, résultant en principe directement395 d’une action ou d’une omission396, dans 
l’exercice de sa fonction, de l’une des personnes énumérées à l’art. 5 al. 1 LP, lui a 
causé un dommage en lien de cause à effet avec cet acte397. La responsabilité au 
sens de l’art. 5 LP est une responsabilité causale : il n’est pas nécessaire qu’une 
faute ait été commise par le commissaire398. La fixation du dommage, la 

                                                 
392  Art. 19 EG SchKG ZG ; art. 4 EV SchKG SO; art. 5 EG SchKG BL; art. 10 VV SchKG GR; art. 5 GE SchK 

GL; art. 25 EG SchKG AR. 
393  TF, arrêt 5A.54/2008 du 30 avril 2008, consid. 4.1 et le renvoi à GASSER et DALLÈVES. 
394  GASSER, BSK SchKG, n° 17 ad art. 5 LP. 
395  GASSER, BSK SchKG, n° 16 ad art. 5 LP, qui mentionne qu’exceptionnellement le dommage indirect 

peut être suffisant à fonder la responsabilité de l’Etat (art. 45 al. 3 CO, 47 CO notamment). 
396  GILLIÉRON, n° 37 ad art. 5 LP ; DALLÈVES, CR LP, ad art. 5 LP n° 6 et l’ATF 119 III 1 cité.  
397  LEVANTE, KUKO-SchKG, n° 3 ss ad art. 5 LP. 
398  LEVANTE, KUKO-SchKG, n° 7 ad art. 5 LP; DALLÈVES, Co-Ro LP, n° 4 ad art. 5 LP. 
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détermination de l'indemnité, et la réduction des dommages-intérêts pour faute 
concomitante obéissent aux dispositions des articles 42 à 44 CO, même dans le 
cadre de la responsabilité de l'article 5 LP399. Notons que l’obligation de tout faire 
pour diminuer le dommage s’applique aussi aux cas de responsabilité fondés sur 
l’art. 5 LP400. L’action doit être introduite dans un délai d’un an commençant à courir 
du jour de la connaissance du dommage (délai de prescription), et en tous les cas 
dans un délai de cinq ans (délai de péremption)401.  

153 La notion d’acte illicite doit être comprise comme la violation d’un devoir de 
fonction, résultant de la violation de la législation fédérale en matière de poursuite 
pour dettes et faillites ou d’un abus du pouvoir d’appréciation402. Peuvent 
notamment entrer en ligne de compte pour le commissaire une violation du devoir 
d’information et de communication403, une violation du devoir de surveillance404, la 
violation de l’un des devoirs prévus dans la partie générale de la LP – récusation, 
interdiction de contracter avec soi-même – ou encore la violation de l’obligation de 
garder le secret405. Il en va de même si le commissaire cause un dommage en 
outrepassant les limitations légales et/ou judicaires de ses tâches.  

B. Légitimation active 

1. Pendant le sursis concordataire 

154 En application analogique des règles prévalant en matière de dommage subi par les 
créanciers d’une société anonyme en faillite en raison de l’ouverture tardive par le 
juge d’une procédure de faillite406, la réponse sera différente selon que le lésé est un 
créancier en particulier ou le débiteur, et par ricochet l’ensemble de la communauté 

                                                 
399  ATF 133 III 556, consid. 5.1; ATF 117 II 547, consid. 3b; ATF 97 II 221, consid. 6; ATF 80 III 41, p. 53; 

TF, arrêt 5A.28/2004 du 21 janvier 2005, consid. 5.3.2. VS, jugement du juge-instructeur III du 
district de Sierre du 17 juin 1982 in: RVJ 1982 p. 244-250, consid. 7.  

400  VS, Jugement du juge-instructeur III du district de Sierre du 17 juin 1982 in: RVJ 1982 p. 244-250, 
consid. 7. 

401  JAEGER, SchKG-Kommentar, n° 44 ad art. 295 LP.  
402  DALLÈVES, CR LP, n° 5 ad art. 5 LP. 
403  Art. 296 et 302 LP. 
404  Art. 295 al. 2 LP. 
405  Art. 320 et 321 CP.  
406  ATF 127 III 374, consid. 3d = JdT 2001 II 39. 
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des créanciers, à admettre que le patrimoine du débiteur a été diminué407. Dans le 
premier cas, il appartiendra uniquement au créancier lésé d’agir contre le canton. 
Dans le second, l’action devrait être réservée tout d’abord au débiteur, ou cédée en 
application analogique de l’art. 260 LP à la communauté des créanciers si le débiteur 
n’exerce pas son droit. Seul problème dans cette seconde hypothèse, il n’existe 
pendant le sursis aucun organe de la poursuite représentant la masse concordataire. 
Si le débiteur n’agit pas, la communauté des créanciers serait ainsi dans l’incapacité 
d’agir à ce stade de la procédure, faute d’existence propre.  

155 Cette solution n’est pas satisfaisante, en particulier eu égard à la durée de la 
prescription d’un an. Pendant le sursis, les actes du commissaire sont attaquables 
par la voie de la plainte. Tout créancier ou tiers qui se prétend lésé ou atteint dans 
ses intérêts juridiquement protégés, qui dispose d’un intérêt propre et immédiat, 
est légitimé pour porter plainte408 : il en va ainsi du débiteur, de chaque créancier et 
des tiers. Bien souvent, l’objet de la plainte consistera en une requête en annulation 
d’une décision, ou critiquera une omission du commissaire. Il ne s’agira alors pas de 
faire valoir des prétentions financières, dont tous les autres créanciers pourraient 
tirer parti. Il n’existe pendant la phase de préparation du concordat qu’un seul 
« organe » représentatif des créanciers existant à ce stade – encore que cette 
définition ne fasse pas l’unanimité409 : il s’agit de l’assemblée des créanciers, 
convoquée par le commissaire pour prendre connaissance des explications relatives 
à son rapport et voter sur l’adoption ou le rejet du concordat410. Il serait donc 
théoriquement possible de prévoir qu’un ou plusieurs créanciers demandent que 
soit mis à l’ordre du jour la question de l’ouverture d’une action en responsabilité 
contre le canton pour des actes commis par le commissaire. La communauté des 
intervenants présents pourrait aussi à ce stade décider d’autoriser un créancier à 
conduire lui-même le procès, par application analogique de l’art. 260 LP. Il 
conviendra donc que l’autorité judiciaire compétente juge recevable l’action d’un 
créancier, agissant en son nom mais pour le compte de la masse concordataire. En 
cas de succès, ce créancier devrait être récompensé, et pouvoir intégralement se 
rembourser ses frais et être prioritairement désintéressé sur le produit de la 
prétention.  

156 Le sursis définitif est susceptible de durer vingt-quatre mois en tout, le sursis 
provisoire pouvant porter la totalité de la procédure préparatoire à vingt-six mois. Il 

                                                 
407  Il arrivera souvent que la lésion d’intérêts du débiteur touche par ricochet les intérêts des 

créanciers. 
408  COMETTA, BSK SchKG, n° 36 ad art. 17 LP; GILLIÉRON, n° 144 ad art. 17 LP.  
409  Voir infra, p. 244, § 435. 
410  Art. 302 LP.  
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existe un risque non négligeable que la prescription soit acquise au moment de la 
tenue de l’assemblée des créanciers411. Aussi, pendant le sursis, un créancier devrait 
être autorisé à agir seul pour faire valoir une prétention fondée sur un acte 
dommageable causé par le commissaire. Ce créancier pourrait suivant les 
circonstances également agir par la voie de la plainte, ou simplement interrompre la 
prescription à l’égard du canton par une réquisition de poursuite412. 

157 L’ouverture d’une action en responsabilité contre le canton du fait d’agissements ou 
d’omissions dommageables du commissaire aura des répercussions sur la personne 
du commissaire ; il semble adéquat de préconiser dans ce cas que l’autorité de 
surveillance ouvre d’office une procédure disciplinaire, après un examen du dossier 
– permettant cas échéant de faire ressortir le caractère abusif, chicanier ou infondé 
de l’action – et l’audition de l’intéressé, le destitue et le remplace si nécessaire. 
Dans l’hypothèse où la destitution du commissaire surviendrait alors que les 
conditions à l’ouverture d’une action en responsabilité sont remplies mais qu’elle ne 
l’a pas été, l’on doit admettre que le nouveau commissaire est habilité à l’introduire, 
puisqu’à l’évidence il agira alors dans l’intérêt tant du débiteur que des créanciers. 
La question serait beaucoup plus simple si une commission des créanciers était 
instituée dès le début de la procédure, ce que prévoient les art. 294a et 295a du 
projet de révision de la LP. Les représentants des créanciers pourraient alors 
décider, selon une majorité à définir, d’ouvrir action ou non.  

158 Il convient néanmoins de relativiser l’importance pratique de la question. Tout 
d’abord, et comme mentionné plus haut, les actes du commissaire peuvent être 
attaqués par la voie de la plainte. Cette voie de droit sera bien souvent suffisante 
pour annuler l’acte et éviter ses conséquences dommageables. Ensuite, il est 
probable que l’autorité judiciaire saisie rejette la demande d’indemnisation, faute 
de dommage. En effet, pendant le sursis, l’atteinte aux intérêts pécuniaires du 
débiteur par le commissaire n’aura pas encore d’effet sur les intérêts patrimoniaux 
des créanciers, qui ne constituent à ce stade qu’une expectative. Ce n’est que dans 
une phase ultérieure, en particulier après l’homologation d’un concordat par 
abandon d’actif, que le dommage se précisera. 

2. Après l’homologation d’un concordat ordinaire 

159 Il peut arriver qu’il n’apparaisse qu’à l’issue de la procédure concordataire qu’un 
dommage a été éprouvé par le débiteur du fait d’une action ou omission du 
commissaire. Le débiteur, en tant que lésé direct, a alors la légitimation pour ouvrir 

                                                 
411  Art. 6 LP. 
412  Art. 135 CO. 
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action contre le canton. La situation est cependant différente s’agissant des 
créanciers, auxquels la légitimation active doit être niée. Même s’il est avéré que le 
patrimoine du débiteur a été diminué de ce fait, cela ne signifie pas encore que les 
créanciers l’ont été; en tous les cas, ne l’auraient-ils été que très indirectement, par 
ricochet. La preuve du dommage serait extrêmement difficile à apporter ici par les 
créanciers, qui devraient démontrer que le montant perdu, ou non gagné par le 
débiteur, et restitué dans le cadre de l’action pécuniaire introduite par le débiteur, 
aurait sans nul doute possible été consacré à leur désintéressement. La situation 
sera tout autre si un créancier a été lésé, individuellement ; il pourra bien entendu 
agir contre le canton.  

3. Après l’homologation d’un concordat par abandon d’actif 

160 Lorsque le commissaire cause un dommage à l’ensemble des créanciers, en raison 
de la dépréciation d’un bien par exemple413, il en répond envers tous les créanciers. 
Dans un concordat par abandon d’actif, la communauté des créanciers peut agir 
contre le canton afin d’obtenir le versement dans la masse d’un montant 
indemnisant le préjudice. Au cas où la communauté des créanciers renonce à faire 
valoir de telles prétentions en dommages-intérêts, des créanciers individuels 
peuvent se faire céder le droit de conduire le procès414 et de faire valoir la 
prétention pour leur propre compte. Lorsque par omission ou par commission, le 
commissaire lèse un créancier en particulier, ce dernier est personnellement 
titulaire de la légitimation pour agir en dommages-intérêts415. Dans un concordat par 
abandon d’actif, la prétention de ce créancier ne constitue pas un actif de la masse 
et ne peut être cédée.  

C. L’action récursoire 

161 Le canton dispose d’une action récursoire à l’encontre de l’auteur du dommage, en 
l’occurrence le commissaire416. En principe, les modalités de l’ouverture d’une action 
récursoire par le canton contre le commissaire sont réglées par la législation 
cantonale d’application de la LP, qui renvoie souvent elle-même à d’autres lois 

                                                 
413  ATF 106 II 320 = JdT 1982 II 115, consid. 4. 
414  Art. 260 LP.  
415  Tel est le cas d’un créancier au bénéfice d’une réserve de propriété qui revendique un bien ayant 

perdu de la valeur par la faute du commissaire (ATF 106 II 320 = JdT 1982 II 115, consid. 4, et les 
références aux ATF 43 III 284 = JdT 1918 II 16 ; ATF 44 III 106 (107) = JdT 1918 II 127 (128).  

416  Art. 5 al. 3 LP.  
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cantonales417. Lorsque plusieurs commissaires sont nommés, ils forment une société 
simple et répondront par conséquent solidairement du dommage causé418. L’on 
notera que le commissaire ne peut être exonéré de sa responsabilité en application 
de l’art. 55 al. 1 CO419. En ce sens, la responsabilité prévue par l’art. 5 LP constitue 
une responsabilité objective aggravée. 

D. Casuistique et remarques conclusives 

162 La jurisprudence relative à la reconnaissance par les tribunaux d’une responsabilité 
du canton pour des actes du commissaire est peu abondante. Un comportement 
contradictoire et le fait d’attendre trop longtemps pour faire valoir un droit, avec 
pour conséquence la dépréciation d’un actif, sont propres, à certaines conditions, à 
engager la responsabilité du commissaire420. Mais dans le cas tranché par le Tribunal 
fédéral, c’est en définitive le fait que le liquidateur, ancien commissaire, change de 
position entre le sursis et la procédure de liquidation qui fut déterminant. La 
responsabilité du commissaire est engagée dès lors qu’il omet, alors qu’il est en 
charge d’une surveillance qualifiée, de payer les cotisations sociales déduites du 
salaire des employés421. De même, le refus de prendre en compte une production 
tardive est-il un motif d’ouverture d’une action en responsabilité422. 

163 Plus délicate est la question d’une éventuelle responsabilité pour des dettes de 
masse, autorisées à tort par le commissaire, et plus généralement de la commission 
par le débiteur d’actes interdits en raison de la négligence du commissaire dans 
l’accomplissement de sa mission de surveillance. Dans le premier cas, il convient de 
laisser au commissaire une certaine marge de manœuvre, sous peine de conduire à 
une frilosité et à une staticité de la procédure, potentiellement néfastes. 
L’autorisation ou non de contracter des dettes est appréciée en opportunité par le 

                                                 
417  Art. 30bis EG SchKG SG ; art. 13 EG SchKG SH; art. 5 EG SchKG BL; art. 4 EV SchKG SO; art. 18 EG 

SchKG ZG; Art. 5 EV SchKG NWart. 14 EG SchKG URart. 10 EG SchKG LU; art. 8 EG SchKG BE; art. 8 
LILP JU; art. 7 LELP NE.  

418  HARDMEIER, KUKO-SchKG, n° 17 ad art. 295 LP et la référence à VOLLMAR ; JAEGER, SchKG-
Kommentar, n° 45 ad art. 295 LP. 

419  ATF 80 III 41, consid. 3; KRAUSKOPF, p. 118; DALLÈVES, L’avocat commissaire au concordat, p. 4. 
420  ATF 106 II 320 = JdT 1982 II 115, consid. 3. 
421  Art. 52 LAVS.  
422  VS, Jugement du juge-instructeur III du district de Sierre du 17 juin 1982, RVJ 1982 p. 244-250, 

consid. 7 ; ledit jugement a exonéré le canton de sa responabilité, le débiteur n’ayant pas tout fait 
pour diminuer son dommage, en l’occurrence en portant plainte contre la décision du 
commissaire.  
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commissaire. Seules de grossières fautes de gestion devraient conduire à 
l’admission d’une responsabilité du canton, respectivement du commissaire si ledit 
canton décidait d’ouvrir une action récursoire à son encontre. L’on s’inspirera à cet 
effet de la jurisprudence développée en  matière de responsabilité du conseil 
d’administration423. Dans le deuxième cas, la négligence du commissaire devra être 
clairement établie et s’avérer causale. La manière d’agir du débiteur devra faire 
l’objet d’un examen particulier, afin de déterminer si ses actes étaient prévisibles, 
respectivement auraient pu être évités.  

164 Le commissaire ne répond pas directement de ses actes sur la base de l’art. 755 CO, 
auquel renvoyait d’ailleurs la loi sur les banques s’agissant de la responsabilité des 
mandataires de la FINMA, avant l’entrée en vigueur de la LFINMA. Cela ne signifie 
pas pour autant que le commissaire jouit d’une immunité : le canton, qui répond en 
première ligne, dispose d’une action récursoire à l’encontre du commissaire. Il est 
important de noter que l’art. 5 LP consacre une responsabilité causale, et que le 
commissaire ne peut être exonéré de sa responsabilité sur la base de l’art. 55 CO.  

                                                 
423  Art. 754 ss CO. 
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Sect i on  I I   

Res ponsabi l i té  péna le  

165 Le commissaire, en tant que personne physique, subsidiairement personne 
morale424, est susceptible d’engager indépendamment ou parallèlement à la 
responsabilité civile de l’État, sa propre responsabilité pénale. Seront 
principalement examinées ci-après425 les infractions spécialement réprimées en tant 
que crimes ou délits dans la faillite et la poursuite pour dettes426, mais également 
quelques infractions contre l’administration de la justice427 et celles susceptibles 
d’être commises par des membres d’une autorité ou des fonctionnaires428.  

A. Crimes ou délits dans la faillite et la poursuite pour dettes 

166 Le chapitre troisième, et dernier, du titre deux du Code pénal est consacré à la 
répression des crimes ou délits intervenant durant ou précédant une procédure de 
poursuite pour dettes, de faillite ou concordataire judiciaire. Bien que 
systématiquement situées dans la partie du Code pénal consacrée aux infractions 
contre le patrimoine, toutes les dispositions du chapitre troisième n’exigent pas la 
lésion concrète, ni même la mise en danger abstraite du patrimoine soumis à 
exécution forcée429. Ces dispositions n’ont pas en commun la protection des mêmes 
biens juridiques : certaines protègent les droits patrimoniaux des créanciers 
seulement, alors que d’autres englobent concurremment l’intérêt de l’Etat et des 

                                                 
424  Art. 102 CP.  
425  L’accent sera principalement porté sur la nature du bien juridique protégé, sur l’auteur possible 

des infractions examinées, ainsi que sur les éléments constitutifs subjectifs, afin de vérifier 
abstraitement si une personne exerçant l’activité de commissaire au sursis peut, par certains 
agissements adoptés dans le cadre de sa fonction, léser ledit bien juridique protégé. L’examen ne 
portera pas sur l’intégralité des éléments constitutfs objectifs, le lecteur étant à ce sujet renvoyé 
à la doctrine pénale citée.  

426  Art. 163 à 171bis CP. 
427  Art. 305ter et 307 CP. 
428  Art. 312, 313, 317, 320, 322quater, 322sexiesCP. 
429  STRATENWERTH / JENNY, Besonderer Teil I, § 23 n° 3.  
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créanciers au bon déroulement des procédures d’exécution forcée et à une saine et 
bonne administration de la justice430.  

167 Les art. 163 ch. 1, 164 ch. 1 et 167 CP partagent la même condition objective de 
punissabilité, à savoir la mise en faillite du débiteur ou l’homologation d’un 
concordat judiciaire. La question de savoir si seul un concordat par abandon d’actif 
est visé par l’art. 171 CP, à l’exclusion du concordat ordinaire, n’a pas été tranchée 
par la jurisprudence ; la doctrine semble plutôt favorable à une application de ces 
dispositions431 indépendamment du type de concordat judiciaire homologué432. Il 
n’est pas nécessaire que la procédure de faillite, ou concordataire, ait déjà été 
ouverte au moment de la commission des faits relevants433. Notons également que 
les dispositions pénales précitées ne s’appliquent pas forcément du fait de 
l’ouverture d’une action révocatoire, l’inverse étant également valable434. 

1. Art. 163 et 164 CP 

168 Les infractions prévues aux art. 163 et 164 CP se caractérisent toutes deux par une 
diminution de l’actif du débiteur destiné à désintéresser les créanciers, dans 
l’intention ou en acceptant l’éventualité de léser un ou plusieurs créanciers435. Il 
s’agit d’infractions de mise en danger, mais non d’infractions de résultat : la lésion 
effective des créanciers n’est pas requise436. Se rend coupable de diminution fictive 
du patrimoine au sens de l'art. 163 CP le débiteur qui « met en danger les intérêts 
de ses créanciers non pas en aliénant des biens sur lesquels ils ne pourront plus 
exercer directement leur mainmise, mais en les trompant sur la substance ou la 

                                                 
430  TF, arrêt 4A.275/2007 du 27 novembre 2007 et 5A.335/2007 du 13 décembre 2007 ; BRUNNER, BSK 

Strafrecht II, n° 1 et 7 ad art. 163 CP; REHBERG/SCHMID/DONATSCH, Strafrecht III, p. 290; CORBOZ, Les 
infractions en droit suisse, Volume I, art. 163 n° 2 ; HERREN,  p. 39.  

431  La doctrine est divisée. Cf MARCHAND, FJS 24, p. 37 ; COMETTA, Diritto esecutivo federale e sanzione 
penale, pp. 199 ss, et les références, auteurs plaidant en faveur d’une application à tout 
concordat homologué. Dans le même sens notamment, BRUNNER, BSK Strafrecht II, n° 1 ad art. 
305 ; CORBOZ, Vol .I, n° 1 ad art. 171; TRECHSEL, n° 2 ad art. 171 CP, citant l’opinion divergente de 
REHBERG / SCHMID. L’on notera que la problématique de l’application de cette norme après 
homologation d’un concordat ordinaire rejoint celle de l’ouverture d’actions révocatoires après 
homologation d’un concordat ordinaire (cf. infra §§ 302 ss.).  

432  CORBOZ, Vol. I, n° 1 ad art. 171 CP, évoquant l’opinion divergente de REHBERG/SCHMID. 
433  LANZ/RYSER, p. 41. 
434  TF, arrêt 4A.275/2007 du 27 novembre 2007 et TF, arrêt 5A.335/2007 du 13 décembre 2007. 
435  STRATENWERTH / JENNY, Besonderer Teil I, § 23 n° 7 et 9 ; BRUNNER, BSK Strafrecht II, n° 32 ad art. 163 

CP, n° 20 ad art. 164; CORBOZ, Vol. I, n° 38 ad art. 163 CP. 
436  CORBOZ, Vol. I, n° 40 ad art. 163 CP, n° 6 ad art. 164 CP ; STRATENWERTH / JENNY, Besonderer Teil I, 

§ 23 n° 7. 
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valeur de son patrimoine, c'est-à-dire en créant l'apparence que ses biens sont 
moindres, ou ses dettes plus importantes, qu'ils ne sont en réalité »437. Peut être 
auteur de l’infraction celui qui dirige effectivement une société, tout créancier ou 
tiers438. L’art. 164 CP est très similaire à l’art. 163 CP, et n’en diffère qu’en ce que la 
diminution du patrimoine destiné à désintéresser les créanciers est cette fois 
effective439.  

169 Le commissaire au sursis – qu’il convient de qualifier de tiers au sens du chiffre 
deuxième – qui prend part à l’une des infractions réprimée par les art. 163 ou 164 
CP, peut être puni en qualité de co-auteur, notamment s’il a instigué le débiteur à 
adopter de tels comportement, et également – et plus vraisemblablement – pour 
complicité. Dès lors que le commissaire, dans le cadre de son mandat officiel, revêt 
à n’en pas douter la qualité de garant440, il faut admettre qu’il soit également puni 
en cas d’omission, c’est-à-dire s’il savait que le débiteur procédait de la sorte mais 
n’a rien fait pour l’en empêcher ou éviter le résultat. Le commissaire nommé en 
remplacement du débiteur dans la gestion de son entreprise conserve sa qualité de 
tiers et ne sera donc jamais puni en application du chiffre premier.  

170 De par la loi, il incombe au commissaire d’effectuer l’inventaire des biens du 
débiteur441. Tombe typiquement sous le coup de l’art. 163 CP le fait de ne pas 
inventorier certains biens, ou encore d’inventorier des dettes fictives. Le fait de 
procéder durant le sursis à des actes interdits, au sens de l’art. 298 al. 2 LP, ou plus 
généralement d’effectuer des actes de disposition à titre gratuit pendant le sursis, 
ou des actes concrets aboutissant à la dissimulation d’éléments du patrimoine, sont 
des actes réalisant l’infraction de diminution effective du patrimoine : le fait pour le 
commissaire de prêter activement son concours à de tels agissements, ou de 
s’abstenir de réagir, ou encore de ne pas surveiller le débiteur avec toute l’attention 
commandée par les circonstances, permettant la réalisation de l’infraction, est 
constitutif de diminution effective du patrimoine. Un simple consentement à l’un 
des actes relativement interdits tel qu’énumérés par l’art. 298 al. 2 LP donné par le 
commissaire constituerait un délit impossible, puisque seul le juge est habilité à 
consentir à l’un de ces actes.  

                                                 
437  TF, arrêt 6S.438/2005 du 28 février 2006, consid. 3. 
438  CORBOZ, Vol. I, n° 12 s ad art. 163 CP ; STRATENWERTH/JENNY, Besonderer Teil I, § 23 n° 16. 
439  STRATENWERTH / JENNY, Besonderer Teil I, § 23 n° 19. 
440  Art. 11 CP. 
441  Art. 299 LP. 



Olivier HARI   Le commissaire au sursis dans la procédure concordataire 

92 

2. Art. 167 CP 

171 L’art. 167 CP protège le patrimoine de la communauté des créanciers ainsi que leur 
égalité de traitement dans une procédure d’exécution forcée442. Il y a avantages443 
accordés à certains créanciers lorsque le débiteur qui sait qu’il est insolvable, et lui 
seul444, veut ou accepte l’éventualité de favoriser certains créanciers au détriment 
des autres. Un résultat n’est pas exigé445. L’infraction doit être intentionnelle, 
l’auteur devant savoir qu’il est insolvable ; le dol éventuel ne suffit pas à cet égard. 
Le débiteur doit vouloir les conséquences de ses agissements, à tout le moins les 
envisager et les accepter446. Constituent des actes tombant sous le coup de l’art. 167 
CP le fait de payer une dette non exigible, de procéder à un paiement de manière 
autre qu’en numéraire ou de garantir une dette sans que cela soit nécessaire447. 

172 Le commissaire ne peut être que participant accessoire de l’octroi d’avantages à 
certains créanciers, même s’il remplace le débiteur dans la gestion de l’entreprise : 
la formulation de l’art. 167 CP, qui parle de « ses créanciers » ne laisse planer aucun 
doute. Le commissaire étant dans une position de garant, il doit pouvoir être puni 
également pour négligence. Pendant le sursis concordataire, l’autorisation donnée 
par le commissaire au remboursement par le débiteur de certaines dettes à des 
créanciers, qui n’auraient pas acquis cette qualité en raison d’obligations 
contractées pendant le sursis avec l’autorisation du commissaire ou qui ne seraient 
pas privilégiés, ou le même comportement, adopté par le commissaire en charge du 
remplacement du débiteur, ou encore l’inaction du commissaire dans les mêmes 
circonstances, constituent une infraction à l’art. 167 CP. Le débiteur a de par la loi 
l’interdiction de procéder aux actes décrits par l’art. 298 al. 2 LP, et notamment de 
constituer des sûretés, sans l’accord du juge. Le commissaire qui donnerait son 
accord à la constitution de sûretés perpétrerait un délit impossible, puisque seul le 
juge est habilité à consentir à la constitution de sûretés par le débiteur. 

3. Art. 168 CP 

173 L’art. 168 al. 1 réprime l’achat de voix. Il protège avant tout le bon déroulement des 
procédures de faillite et concordataire et ne protège que subsidiairement les 

                                                 
442  BRUNNER, BSK Strafrecht II, n° 4 ad art. 167 CP. 
443  Par « inkongruente Deckung » notamment. LANZ / RYSER, p. 42.  
444  CORBOZ, Vol. I, n° 2 ad art. 167 ; STRATENWERTH / JENNY, Besonderer Teil I, § 24 n° 16. 
445  CORBOZ, Vol. I, n° 5 ad art. 167; BRUNNER, BSK Strafrecht II, n° 8 ad art. 167.  
446  CORBOZ, Vol. I, n° 9 ad art. 167. 
447  STRATENWERTH / JENNY, Besonderer Teil I, § 24 n° 20ss. Cf également art. 285 ss LP. 
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intérêts des créanciers448. L’art. 168 CP punit un délit de mise en danger abstraite449. 
Nul besoin en effet d’une quelconque acceptation de l’avantage ou d’une lésion 
effective d’un ou plusieurs créanciers : la promesse suffit. Chronologiquement, 
l’avantage spécial doit être promis ou octroyé avant la décision à influencer450. 
L’infraction est intentionnelle451. Le fait d’accorder ou promettre des avantages 
spéciaux à un créancier ou son représentant, en vue d’obtenir son consentement à 
un concordat judiciaire ou à son refus, est ainsi puni de l’emprisonnement ou de 
l’amende. L’art. 168 al. 3 punit spécialement le commissaire qui se sera fait accorder 
ou promettre des avantages spéciaux en vue de prendre une décision, que l’on 
imagine plus favorable pour le débiteur qu’elle ne l’aurait été autrement. La 
disposition précitée réprime un acte de corruption passive, à l’image de l’art. 
322quater CP452.  

174 Le commissaire ne devrait pouvoir être puni en qualité d’auteur, sur la base de 
l’alinéa premier que rarement, soit s’il instigue ou aide le débiteur concordataire à 
adopter le comportement réprimé. Ce sera plus probablement en application de 
l’alinéa troisième, qui réprime une forme spéciale de corruption passive, que le 
commissaire a le plus de risque d’être recherché. Si le commissaire est un 
fonctionnaire de l’office, il faut admettre l’application de l’art. 322quater CP en tant 
que lex specialis453. La peine menace est alors plus lourde – peine privative de liberté 
de cinq ans au plus ou peine pécuniaire s’agissant de l’art. 322quater CP, et peine 
privative de liberté de trois ans au plus ou peine pécuniaire en cas d’application de 
l’art. 168 CP.  

175 L’achat de voix ne devrait pas systématiquement et automatiquement conduire à 
l’annulation du concordat judiciaire en application de l’art. 20 CO454. Une distinction 
claire doit être faite entre droit privé et droit pénal. Ce n’est pas parce qu’un 
comportement est pénalement relevant qu’il doit obligatoirement conduire à 
l’annulation de l’acte concerné. Par ailleurs, la sanction serait excessivement sévère 
pour la communauté des créanciers. Il devra simplement être procédé à un nouveau 

                                                 
448  STRATENWERTH / JENNY, Besonderer Teil I, § 24 n° 32. 
449  BRUNNER, BSK Strafrecht II, n° 10 ad art. 168 CP. 
450  CORBOZ, Vol. I, n° 5 ad art. 168 CP.  
451  BRUNNER, BSK Strafrecht II, n° 13 ad art. 168; CORBOZ, Vol. II, n° 19 ad art. 168 CP.  
452  STRATENWERTH/JENNY, Besonderer Teil I, § 24 n° 45ss. 
453  CORBOZ, Vol. I, n° 24 ad art. 168 CP ; STRATENWERTH/JENNY, Besonderer Teil I, § 24 n° 51 ; contra: 

TRECHSEL, n°10 ad art. 168 CP.  
454  TF, arrêt 4A.275/2007 du 27 novembre 2007 et 5A.335/2007 du 13 décembre 2007. D’un autre 

avis: BRUNNER, BSK Strafrecht II, n° 2 ad art. 168 CP. 
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calcul, sur appel ou demande de révision d’un ou plusieurs créanciers, et le 
concordat ne devrait ainsi être annulé que s’il n’avait pas pu être adopté sans les 
voix obtenues illicitement.  

4. Art. 169 CP 

176 L’art. 169 punit le débiteur ou toute autre personne, qu’elle soit par exemple en 
possession de biens – actifs corporels ou incorporels, créances455 – du débiteur456, 
qui commet un acte d’insoumission à une décision de mise sous main de justice457. 
La violation d’une simple incapacité de disposer ne suffit pas à conduire à la 
condamnation pénale de l’auteur de l’acte du chef de détournement de valeurs 
patrimoniales : les biens doivent avoir été inventoriés458. Tant que les biens ne sont 
pas inventoriés, le débiteur ou un tiers peut être recherché sur la base de l’art. 164 
CP459. L’infraction est punie si elle est commise intentionnellement, ou par dol 
éventuel ; elle ne constitue pas une infraction de résultat, une simple mise en 
danger suffisant460. 

177 Au stade du sursis, le débiteur n’est pas dessaisi ex lege, comme il le serait dans une 
faillite461. Seul son pouvoir de disposition est limité, comme le serait celui d’un 
interdit capable de discernement, par l’art. 298 al. 2 LP, afin de protéger le substrat 
à disposition des créanciers. Le juge a la possibilité de prononcer le dessaisissement 
total du débiteur qui effectuerait pendant le sursis des actes relativement 
interdits462. Les biens du débiteur doivent toutefois être inventoriés par le 
commissaire463. En conclusion, l’on se trouve en phase de sursis face à un 
dessaisissement relatif du débiteur, limité s’agissant de l’infraction présentement 
analysée, à l’actif immobilisé, l’ensemble des actifs devant par ailleurs être 
inventoriés mais restant en principe à la libre disposition du débiteur. Ce dernier 
constat, ainsi que le but du sursis, soit la protection des intérêts des créanciers et le 

                                                 
455  STRATENWERTH / JENNY, Besonderer Teil I, § 23 n° 35 ; BRUNNER, BSK Strafrecht II, n° 11 ad art. 169. 
456  BRUNNER, BSK Strafrecht II, n° 10 ad art. 169 ; STRATENWERTH / JENNY, Besonderer Teil I, § 23 n° 33 s. 
457  CORBOZ, Vol. I, n° 9 s. ad art. 169 CP. 
458  CORBOZ, Vol. I, n° 3 ad art. 169, et la référence à SCHUBARTH/ALBRECHT, n°19 ad art. 169 CP ; 

STRATENWERTH / JENNY, Besonderer Teil I, § 23 n° 38. 
459  STRATENWERTH / JENNY, Besonderer Teil I, loc. cit. 
460  CORBOZ, Vol. I, n° 20 ss ad art. 169 CP et la référence à l’ATF précité ; BRUNNER, BSK Strafrecht II, n° 

24 ad art. 169 CP. 
461  Art. 204 LP. 
462  Art. 298 al. 3, première phrase, LP. 
463  Art. 299 LP.  
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maintien du substrat d’actifs devant servir au désintéressement des créanciers, 
plaident pour une application limitée de l’art. 169 CP également pendant le sursis 
concordataire, aux seuls biens inventoriés faisant l’objet d’une interdiction 
d’aliénation en application de l’art. 298 al. 2 LP464.  

178 Seul un comportement actif permet en principe l’application de l’art. 169 CP au 
débiteur. En revanche, s’agissant du commissaire, qui a manifestement une 
obligation légale de veiller à la conservation du patrimoine social et qui revêt dès 
lors la qualité de garant, cette disposition peut être appliquée sans qu’un 
comportement actif ait été adopté, une omission suffisant465. Le commissaire ne 
pourra être co-auteur – en qualité d’instigateur – ou participant de l’infraction 
susmentionnée, et ce même s’il remplace le débiteur dans la gestion de l’entreprise. 
En effet, pour le commissaire, le but recherché, soit la nuisance à ses propres 
créanciers, ne sera jamais réalisée. Le commissaire qui aiderait le débiteur à aliéner, 
à vil prix ou gratuitement, des biens tombant dans le champ d’application de l’art. 
298 al. 2 LP pourrait donc être puni sur la base de l’art. 169 CP. Le commissaire qui 
se limiterait à donner un consentement à l’aliénation, à vil prix ou gratuitement, de 
biens inventoriés tombant dans le champ d’application de l’art. 298 al. 2 LP 
commettrait un délit impossible, puisque seul le juge a le pouvoir d’autoriser de tels 
actes.  

5. Art. 170 CP 

179 L'art. 170 CP réprime un délit de mise en danger abstraite de l’administration de la 
justice au cours de la procédure de concordat466 et de l’intérêt de la communauté 
des créanciers467. Peut être auteur de l’infraction le débiteur et tout tiers agissant au 
profit du débiteur468. Est érigé en infraction le fait pour le débiteur – ou un tiers – 
d’induire en erreur les créanciers, le commissaire ou le juge du concordat, sur sa 
véritable situation financière469 – respectivement celle du débiteur en sursis – dans 
le but d’obtenir frauduleusement un sursis concordataire ou l’homologation d’un 

                                                 
464  BRUNNER, BSK Strafrecht II, n° 22 ad art. 169 CP, qui semble toutefois condidérer que l’ensemble 

des actifs du débiteur sont visés. 
465  Art. 11 CP. 
466  ATF 84 IV 158 ; STRATENWERTH / JENNY, Besonderer Teil I, § 24 n° 52 ; BRUNNER, BSK Srafrecht II, n° 5 

ad art. 170 CP. 
467  CORBOZ, Vol. I, n° 1 ad art. 170 CP ; BRUNNER, BSK Srafrecht II, n° 5 ad art. 170 CP. 
468  CORBOZ, Vol. I, n° 2 ad art. 170 CP ; STRATENWERTH  / JENNY, Besonderer Teil I, § 24 n° 53 et 57 ; 

BRUNNER, BSK Strafrecht II, n° 6 s ad art. 170 CP. 
469  CORBOZ, Vol. I, n° 2 ad art. 170 CP.  
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concordat, grâce à une tromperie intentionnelle470. Peu importe que la situation soit 
présentée sous un angle plus favorable qu’elle n’est, afin d’obtenir plus aisément un 
sursis concordataire, ou moins favorable, pour obtenir davantage de concessions 
des créanciers471. Même si, systématiquement, l’art. 170 CP se trouve dans le titre 
deuxième du code pénal, qui réprime les infractions contre le patrimoine, l’atteinte 
effective au patrimoine des créanciers, ni même l’intention de leur nuire, ne 
constituent des éléments constitutifs objectifs472. Peut notamment consister en une 
tromperie le fait de fournir une fausse comptabilité ou un faux bilan à l’appui de sa 
requête de sursis473. Dans ce cas, le débiteur pourra non seulement être recherché 
sur la base de l’art.170 CP mais également  pour faux dans les titres474. 

180 Dans le cadre de cette infraction, le commissaire est plutôt considéré comme une 
victime potentielle que comme un auteur hypothétique de l’infraction. Toutefois, 
rien ne s’oppose à ce que le commissaire soit co-auteur ou participant d’une 
obtention frauduleuse d’un concordat judiciaire, aux côtés du débiteur475, en 
particulier en effectuant un inventaire volontairement incomplet et en procédant à 
une estimation fantaisiste des actifs du débiteur, en se référant à un bilan ou des 
éléments de la comptabilité qu’il sait inexacts dans son rapport, ou encore plus 
généralement en biaisant volontairement la réalité dans son rapport destiné au juge 
du concordat.  

B. Art. 307 CP 

181 L’administration de la justice dans la recherche de la vérité est protégée par l’art. 
307 CP476. Peut seul être auteur de l’infraction de faux rapport en justice une 
personne physique477, notamment le témoin, ou l’expert nommé par le juge, qui est, 
« als unabhängiger Gehilfe des Richters zur Unparteilichkeit verpflichtet »478 et qui 

                                                 
470  Selon BRUNNER, BSK Strafrecht II, n° 13 ad art. 170 CP, le fait d’envisager l’éventualité que la 

tromperie peut avoir pour conséquence l’obtention du sursis ou du concordat suffit.  
471  STRATENWERTH/JENNY, Besonderer Teil I, § 24 n° 54 ; BRUNNER, BSK Strafrecht II, n° 10 ad art. 170 CP 

et les références citées. 
472  ATF 84 IV 158, consid. 3. 
473  BRUNNER, BSK Strafrecht II, n° 11 ad art. 170 CP. 
474  Art. 251 CP ; ATF 114 IV 33 = JdT 1988 IV 143 ; STRATENWERTH / JENNY, Besonderer Teil I, § 24 n° 61 

qui indique que l’art. 251 CP devrait toutefois céder le pas sur l’art. 251 CP. 
475  COMETTA, p. 140 s. et la référence à SCHUBARTH/ALBRECHT, n° 2 ad art. 170 CP ; REHBERG / SCHMID / 

DONATSCH, p. 315; DALLÈVES, L’avocat commissaire au concordat, p. 5. 
476  DELNON / RÜDY, BSK Strafrecht II, n° 5 ad art. 307 CP; CORBOZ, Vol. 2, n° 2 ad art. 307 CP. 
477  DELNON / RÜDY, BSK Strafrecht II, n° 6 ad art. 307 CP.  
478  DELNON / RÜDY, BSK Strafrecht II, n° 13 ad art. 307 CP.  
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aura transmis une information fausse sur les faits de la cause479. L’infraction doit être 
intentionnelle, l’éventualité de son résultat ayant à tout le moins été envisagée480.  

182 La question de savoir si le commissaire au sursis peut être considéré comme un 
témoin ou un expert se pose tout particulièrement en rapport avec l’obligation qui 
lui est faite de rendre un rapport final481, dans lequel le commissaire recommande 
l’homologation ou non du concordat proposé par le débiteur. Constitue un témoin 
la « personne physique, distincte des parties, qui, devant une autorité compétente 
et selon une procédure réglementée, rapporte ce qu’elle a personnellement vécu ou 
observé, en ayant le devoir de dire la vérité »482. Est un expert celui qui a été désigné 
par une autorité judiciaire pour constater un fait ou l’apprécier à la lumière de sa 
science afin que le juge puisse en tirer des conclusions juridiques483. Le commissaire, 
en tant qu’organe atypique de l’exécution forcée, ne saurait être considéré comme 
simple témoin. En revanche, le commissaire devrait pouvoir être qualifié d’expert : 
nommé par le juge du concordat, neutre et impartial, il a notamment pour mission 
d’investiguer et de renseigner l’autorité judiciaire qui l’a nommé sur la situation 
patrimoniale du débiteur et sur l’acceptation du concordat par les créanciers, ainsi 
que sur le réalisme de l’offre effectuée par le débiteur. Conséquemment, en 
omettant volontairement de communiquer au juge des éléments susceptibles de 
conduire au refus d’homologation du concordat par le juge, ou en produisant des 
informations fausses, notamment s’agissant des majorités, le commissaire se rend 
coupable de faux rapport en justice. Dès lors que les biens juridiques protégés par 
l’art. 170 CP d’une part et l’art. 307 CP d’autre part ne sont pas identiques, ces deux 
dispositions doivent pouvoir être appliquées en concours. 

C. Infractions contre les devoirs de fonction et professionnels (art. 
 312 ss CP) 

183 Les art. 312 ss CP répriment pour la plupart des actes, commis par des 
fonctionnaires ou des membres d’une autorité, dans l’exercice de leur fonction. Il 
s’agit en particulier des articles 312 CP (abus d’autorité), 313 CP (concussion), 317 
CP (faux dans les titres commis dans l’exercice de fonctions publiques), 320 CP 
(violation du secret de fonction), 322quater CP (corruption passive) et 322sexies CP 
(acceptation d’un avantage).  

                                                 
479  CORBOZ, Vol. II, n° 30 ad art. 307 CP. 
480  DELNON / RÜDY, BSK Strafrecht II, n° 29 ad art. 307 CP.  
481  Art. 304 LP. 
482  CORBOZ, Vol. II, n° 6.  
483  CORBOZ, Vol. II, n° 21 ; DELNON / RÜDY, BSK Strafrecht II, n° 11 ss ad art. 307 CP.  
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1. Les notions de membre d’une autorité et de fonctionnaire en 
droit pénal 

1.1. Caractéristique commune 

184 Les fonctionnaires et membres d’une autorité ont ceci en commun que, 
indépendamment d’un quelconque rapport de droit public avec l’État, ils exercent 
une fonction publique484, « [eine] öffentlich-rechtliche Funktion »485. La nature 
juridique des rapports de travail ou du mode de désignation n’a aucune influence 
sur la qualification de fonctionnaire ou membre d’une autorité d’un individu486. C’est 
bien plutôt la fonction de la personne concernée qui déterminera si elle peut  être 
placée dans l’une des deux catégories précitées.  

1.2. La notion d’autorité et de membre d’une autorité 

185 Le Code pénal ne donne pas de définition de l’autorité et du membre de ladite 
autorité. Est membre d’une autorité celui qui, en tant que non subordonné, exerce, 
individuellement ou au sein d’un collège, l’un des trois pouvoirs de l’État487. La 
notion doit être entendue dans un sens large488. En fonction de ce qui précède, 
peuvent être considérées comme des autorités tous les organes de l’État, qui 
représentent, en toute indépendance489 l’État et l’administration étatique envers 
l’extérieur490.  

1.3. La notion de fonctionnaire 

186 Par fonctionnaires au sens de l’art. 110 ch. 3 CP on entend « les fonctionnaires et les 
employés de l’administration publique et de la justice ainsi que les personnes qui 
occupent une fonction publique à titre provisoire, ou qui sont employés à titre 
provisoire par une administration publique ou la justice ou encore qui exercent une 
fonction publique temporaire » 491. L’art. 110 ch. 3 CP doit être entendu dans un sens 

                                                 
484  ECKERT, BSK Strafrecht I, n° 7 ad art. 110 ch. 3 CP et la référence à TRECHSEL. 
485  HEIMGARTNER, BSK Strafrecht II, n° 7 ad Vor 285 CP.  
486  ECKERT, BSK Strafrecht I, n° 7 ad art. 110 ch.3 ; STRATENWERTH / BOMMER, Besonderer Teil II, § 57 

n° 5. 
487  CORBOZ, Vol. II, n° 1 ad art. 312 CP. 
488  ATF 114 IV 34, consid. 2 a.  
489  SRATENWERTH, Besonderer Teil II, § 50 n° 3; HEIMGARTNER, BSK Strafrecht II, n° 7 ad Vor art. 285 CP; 

NIGGLI, BSK Strafrecht I, n° 9 ad art. 314 CP.  
490  ECKERT, BSK Strafrecht I, n° 10 ad art. 110 ch. 3 CP.  
491  CORBOZ, Vol. II, n° 3 ad art. 286 CP.  
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large: « Selon la jurisprudence, est encore fonctionnaire au sens de cette disposition 
celui qui exerce une fonction publique dans l'intérêt de la communauté, même s'il 
ne se trouve pas dans un rapport de service avec le pouvoir public. D'autre part, 
celui qui ne se trouve pas avec le pouvoir public dans un rapport de dépendance 
n'est pas un fonctionnaire, même s'il exerce une fonction à titre provisoire (…). Ce 
qui est déterminant c'est donc que l'activité en cause est exercée dans l'intérêt de la 
communauté (…). »492. En d’autres termes, le fonctionnaire exerce une mission de 
droit public, occupant une fonction officielle, dans un rapport de dépendance493 avec 
l’État. Est ainsi considéré comme fonctionnaire au sens du droit pénal l’employé 
d’un office des poursuites et faillites494. La qualité de fonctionnaire d’un 
administrateur spécial d’une faillite a été évoquée par la jurisprudence, qui n’a 
toutefois pas tranché la question495.  

1.4. Application des principes au commissaire 

187 Il est indispensable de placer le commissaire dans l’une ou l’autre des catégories. 
Car même si le Code pénal donne en principe simultanément pour auteur tant le 
fonctionnaire que le membre d’une autorité496, ceci n’est pas toujours le cas, en 
particulier s’agissant de la concussion et de la commission de faux dans les titres 
dans l’exercice de fonctions publiques, infractions qui ne peuvent être commises 
que par un fonctionnaire.  

188 Il a été précisé que le commissaire est un organe atypique de l’exécution forcée, qui 
n’est ni fonctionnaire, ni délégataire. Le commissaire exerce sa fonction 
indépendamment, et en toute neutralité, dans le cadre de la mission qui lui a été 
impartie par le juge du concordat. Il dispose d’un pouvoir décisionnel, assez large, 
limité par la loi d’une part et par le dispositif du jugement d’autre part. Il est soumis 
à la surveillance de l’autorité de surveillance en matière de LP obligatoirement 
instituée par tous les cantons et peut être sanctionné disciplinairement pour des 
manquements commis dans l’exercice de sa fonction. Eu égard à son pouvoir 
décisionnel assez large, et à son indépendance, il faut partir du principe que le 
commissaire peut être qualifié d’autorité497, voire, aux côtés du juge, de membre de 

                                                 
492  ATF 121 IV 216, consid. 3 a = JdT 1997 IV 70 ss. 
493  STRATENWERTH, Besonderer Teil II, § 50 n° 3.  
494  NIGGLI / RIEDO, BSK Strafrecht II, n° 154 ad art. 138 CP.  
495  Contra ECKERT, BSK Strafrecht I, n° 14 ad art. 110 III et la référence à l’ATF 101 II 43, consid. 5 

(recte : 101 III 50), ainsi que les références citées. = JdT 1976 II 11 ss (19).  
496  ECKERT, n° 8 ad art. 101 ch. 3 CP. 
497  ATF 70 IV 279; DALLÈVES, L’avocat commissaire au concordat, p. 5. 
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l’autorité du concordat, et qu’il ne pourra être auteur de délits propres purs 
pouvant seulement être perpétrés par des fonctionnaires que s’il est simultanément 
préposé, substitut ou employé d’un office des poursuites et faillites.  

2. Art. 312 CP 

189 L’art. 312 CP protège d’une part l’État dans son intérêt au bon fonctionnement de 
son administration, et d’autre part le citoyen, contre un mauvais exercice de la 
puissance publique et dans sa confiance en l’administration498. Se rend coupable 
d’abus d’autorité le membre d’une autorité ou le fonctionnaire qui, dans l’exercice 
d’une parcelle de la puissance publique qu’il détient en vertu de sa charge, « abuse 
des moyens coercitifs inhérents à sa charge »499, dans le dessein de se procurer ou 
de procurer à un tiers un enrichissement illégitime, ou de nuire à autrui. Pour que 
l’infraction soit consommée, il faut que l’auteur ait agit délibérément, ou ait au 
minimum accepté l’éventualité d’abuser de son pouvoir500. 

190 Le commissaire exerce indéniablement une parcelle de la puissance publique. Il 
dispose d’un pouvoir décisionnel propre, notamment lorsqu’il est appelé à autoriser 
ou non certains actes de disposition du débiteur dont il surveille l’activité. La plupart 
de ses décisions sont d’ailleurs attaquables par la voie de la plainte. En tant que 
membre d’une autorité, ou fonctionnaire d’un Office des faillites, il pourra donc se 
rendre coupable d’abus d’autorité.  

3. Art. 313 CP 

191 Les biens juridiques protégés par l’art. 313 CP  sont d’une part l’intérêt de l’État à ce 
que ses agents agissent avec conscience professionnelle, et d’autre part la confiance 
du citoyen en l’intégrité des agents de l’État et la protection du patrimoine de 
l’administré501. Peut uniquement se rendre coupable de concussion le fonctionnaire, 
à l’exclusion d’une autorité ou membre d’une autorité502 qui, intentionnellement, ou 
par dol éventuel503, perçoit au nom de la collectivité une somme qui n’est pas ou 
plus due, en tout ou en partie, dans un dessein d’enrichissement504. Dès lors que 

                                                 
498  HEIMGARTNER, BSK Strafrecht II, n° 4 ad art. 312 CP. 
499  CORBOZ, Vol. II, n° 5 ad art. 312 CP. 
500  HEIMGARTNER, BSK Strafrecht II, n° 21 ad art. 312 CP; CORBOZ, Vol. II, n° 9 ad art. 312 CP.  
501  HEIMGARTNER, BSK Strafrecht II, n° 2 ad Art. 313 CP. 
502  STRATENWERTH/BOMMER, Besonderer Teil II, § 57 n° 18. 
503  HEIMGARTNER, BSK Strafrecht II,  n° 10 ad art. 314 CP. 
504  CORBOZ, Vol. II, n° 5 ad art. 313 ; HEIMGARTNER, BSK Strafrecht II, n° 8 ad Art. 313 CP. 
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seul peut se rendre coupable de concussion un fonctionnaire, seul le commissaire 
membre d’un office pourra être poursuivi de ce chef.  

4. Art. 317 CP 

192 L’art. 317 CP protège la fiabilité des titres, vise à assurer une certaine sécurité dans 
les rapports juridiques grâce aux titres pris en tant que moyens de preuve, et vise à 
asseoir la confiance du justiciable dans les titres. Plus généralement, il protège 
l’intérêt de l’État à ce que ses fonctionnaires agissent en toute intégrité et avec 
conscience professionnelle, et la foi de l’administré en la fiabilité de ses employés505. 
L’art. 317 CP punit le fonctionnaire ou officier public – mais pas le membre d’une 
autorité506 – qui aura, intentionnellement ou par négligence507, créé un titre faux, 
falsifié un titre, abusé d’un blanc-seing ou créé un faux intellectuel508. Constitue un 
titre l’écrit, le signe ou la donnée mémorisée destinée et apte à prouver un fait 
ayant une portée juridique509. La valeur probante du document concerné peut 
découler de la loi, ou d’un ensemble de caractéristiques (auteur, but, circonstances), 
au regard desquelles il s’avérera que le document a une valeur probante pour son 
destinataire vigilant, ou au contraire, est un document sujet à vérification ou 
discussion510. La comptabilité ou des éléments de la comptabilité sont 
traditionnellement qualifiés de titres511. Le rapport du commissaire ne constitue en 
revanche pas un titre. 

193 Seul le commissaire désigné au sein d’un office des faillites et donc revêtant la 
qualité de fonctionnaire, peut être puni sur la base de l’art. 317 CP. Il le sera 
vraisemblablement pour complicité, par exemple en attestant dans son rapport de 
l’exactitude d’un bilan qu’il sait faux512. Les biens juridiques protégés par l’art. 317 
CP d’une part et 170 CP d’autre part n’étant pas les mêmes, les deux dispositions 
pourront s’appliquer en concours.  

                                                 
505  BOOG, BSK Strafrecht II, n° 1 ad art. 317 CP. 
506  STRATENWERTH / BOMMER, Besonderer Teil II, § 58 n° 5.  
507  BOOG, BSK Strafrecht II,  n° 10 ad art .317 CP; CORBOZ, Vol. II, n° 11 ad art. 317 CP. 
508  CORBOZ, Vol. II, n° 7 ad art. 317 ; BOOG, BSK Strafrecht II, n° 4 s ad art. 317 CP. 
509  CORBOZ, Vol. II, n° 15 ss ad art. 251 CP.  
510  CORBOZ, Vol. II, n° 32 ad art. 251 CP. 
511  CORBOZ, Vol. II, n° 37 ss ad art. 251 CP. 
512  Un bilan produit dans une procédure concordataire est un titre (ATF 114 IV 32).  



Olivier HARI   Le commissaire au sursis dans la procédure concordataire 

102 

5. Art. 322quater  CP / Art. 322sexies CP 

194 Les art. 322quater CP et 322sexies CP visent à garantir au justiciable l’objectivité et 
l’impartialité de l’activité étatique513, et protègent la confiance inspirée par l’État de 
droit514. L’art. 322quater CP réprime une forme de corruption passive515, soit le fait, 
pour un agent public (membre d’une autorité judiciaire ou autre, fonctionnaire, 
expert), de solliciter, se faire promettre ou accepter un avantage auquel il n’a pas 
droit, pour lui-même ou pour un tiers, dans le but d’effectuer un acte qu’il ne 
devrait pas faire, ou de s’en abstenir alors qu’il devrait l’exécuter, ou de faire un 
usage déterminé de son pouvoir d’appréciation, en violant les devoirs de sa 
charge516. L’infraction est intentionnelle517 et n’implique pas un résultat : il faut et il 
suffit que l’agent sollicite un avantage ou l’accepte, également par actes 
concluants518, et promette de s’exécuter de la manière convenue519. L’art. 322sexies CP 
ne se différencie de l’art. 322quater CP  qu’en ce que l’agent public cherche à obtenir 
un avantage indu pour exercer son activité normale, « son travail »520.  

195 Il a déjà été précisé que le commissaire au sursis peut être qualifié de membre 
d’une autorité. Par conséquent, les art. 322quater CP et 322sexies CP seront applicables 
à un commissaire au sursis qui exige un paiement de la part du débiteur pour 
prendre une décision, par exemple autoriser un acte du débiteur qui serait contraire 
à la protection de l’intérêt des créanciers et du substrat destiné à leur 
désintéressement (art. 322quater CP) ou simplement pour l’autoriser alors qu’il est 
licite (art. 322sexies), ou qui monnaie son silence dans l’hypothèse où le débiteur a 
contrevenu aux prescriptions de l’art. 298 al. 2 LP et qui risque ainsi la révocation du 
sursis. Dans ce dernier cas, la frontière avec l’art. 312 CP (abus d’autorité) est 
extrêmement ténue. 

                                                 
513  PIETH, BSK Strafrecht II, n° 11 ad art. 322ter CP.  
514  PIETH, BSK Strafrecht II, n° 14 ad art. 322ter CP. 
515  Stratenwerth/Bommer, § 60 n° 19. 
516  CORBOZ, Vol. II, n° 8 ad art. 322quater CP. 
517  CORBOZ, Vol. II, n° 9 ad art. 322quater CP. 
518  PIETH, BSK Strafrecht II, n° 5 ad art. 322quater CP. 
519  CORBOZ, Vol. II, n° 8 s ad art. 322quater CP. 
520  CORBOZ, Vol. II, n° 7 ad art. 322sexies CP. 



 
Responsabilité du commissaire  
  

103 

PARTIE  I I I  

AC TIV ITÉ S DU C OMMI SSAIRE AU SURSI S  
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Chapitre I  

DÉ BUT ET  F I N DE L ’ACTIV IT É  



 
Début et fin de l’activité  
  

105 

Sect i on  I   

Dés ignat ion  du  commissa ire  

A. Autorité compétente 

196 En application de l’art. 295 al. 1 LP, le juge du concordat521 saisi d’une requête de 
sursis et qui décide de lui donner une suite favorable désignera obligatoirement522 
un ou plusieurs commissaires au sursis. Jusqu’en 1997, la loi employait le singulier 
pour désigner le commissaire. La révision introduite en 1997 a supprimé cette 
précision et codifié la jurisprudence cantonale en précisant qu’un ou plusieurs 
commissaires peuvent être nommés523. Rien ne s’oppose à ce que le débiteur ou le 
pseudo-créancier requérant l’ouverture d’une procédure concordataire proposent524 
une ou plusieurs personnes au juge du concordat afin qu’il la ou les désigne 
commissaire(s), sans que le juge soit lié par ces propositions et que de cette absence 
de prise en considération découle un droit de recours525. Le juge ne devrait 
cependant s’écarter de la proposition que pour des motifs justifiés, en particulier s’il 
lui apparaît que le commissaire n’aura pas l’impartialité ou les compétences 
requises. Par analogie avec l’art. 174 al. 4 LP, dont il faut déduire que le jugement de 
faillite est immédiatement exécutoire et que le recours n’a pas d’effet suspensif, il 
faut admettre que la décision d’octroi du sursis est également immédiatement 
exécutoire, eu égard à l’un de ses buts, soit la protection et l’égalité de traitement 

                                                 
521  Le juge du concordat est désigné par chaque canton (art. 23 LP). Il est ici renvoyé aux dispositions 

cantonales d’exécution de la LP désignant l’autorité judiciaire compétente. 
522  JAEGER, SchKG-Kommentar, n° 23 ad art. 294 LP. 
523  LU, décision de la chambre des poursuites et faillites du 23 décembre 1970 in : BlSchK 1972 VI p. 

182, rendue dans une affaire de concordat bancaire où les règles sur le concordat judiciaire 
étaient applicables ; HARDMEIER, KUKO-SchKG, n° 16 ad art. 295 LP ; JAEGER, SchKG-Kommentar, 
n° 22 ad art. 295 LP. 

524  Plusieurs entreprises de conseils en gestion suisses axent leur présentation au public sur leurs 
compétences particulières en matière concordataire, se qualifiant de « Sachwalter und Treuhand  
Büro » ou « de « Sachwalter- und Betratungsbüro ». L’effet principal de cette publicité est que 
très souvent, le juge se verra proposer une personne (physique ou morale) candidate à la 
nomination comme commissaire, possédant les qualités requises pour exercer cette activité, et le 
magistrat n’aura plus alors qu’à valider le choix du débiteur ou du créancier requérant le sursis, à 
moins que d’autres motifs ne s’y opposent, et notamment la présence de conflit d’intérêts.  

525  JAEGER, SchKG-Kommentar, n° 21 ad art. 295 LP. Arrêt de la Chambre des poursuites et des faillites 
du Tribunal fédéral du 21 décembre 1915 = JdT 1917 II 44 (50).  
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des créanciers. Partant, la mission du commissaire commencera sitôt le jugement 
rendu, indépendamment d’un quelconque recours526.  

197 Le juge du concordat saisi d’une requête de sursis provisoire peut désigner un 
commissaire provisoire chargé d’examiner l’état de la fortune et des revenus du 
débiteur, ainsi que les perspectives du concordat527. Un commissaire provisoire sera 
ainsi nommé par le juge si ce dernier n’a pas suffisamment d’éléments à disposition 
pour décider de l’octroi d’un sursis concordataire au débiteur, ou que la situation 
est particulièrement complexe et doit impérativement être éclaircie avant qu’une 
procédure susceptible de durer deux ans en tout, ne soit ouverte. Bien que les 
activités du commissaire au sursis provisoire d’une part et définitif d’autre part 
diffèrent, les critères de nomination concernant le commissaire provisoire sont 
identiques à ceux menant à la désignation du commissaire ordinaire. Les principes 
applicables au commissaire ordinaire s’appliquent, si bien qu’il convient de s’y 
référer. Pour des motifs d’économie de procédure, il sera par ailleurs opportun de 
nommer le commissaire provisoire en qualité de commissaire au sursis.  

B. Critères de nomination 

198 Le commissaire doit être une personne compétente, impartiale, et apte à remplir les 
fonctions qui lui sont attribuées. Il est placé directement sous la surveillance du juge 
qui l’a nommé et qui peut le révoquer pour motifs graves528. Toute personne 
physique ou morale529 peut être choisie afin de remplir la fonction de commissaire 
au sursis concordataire. Il doit s’agir d’une personne capable de discernement, 
impartiale et digne de confiance530. Ce peut être un préposé ou fonctionnaire de 
l’office des faillites531, mais aussi un avocat, un expert-comptable, une entreprise 

                                                 
526  GILLIÉRON, n° 13 ad art. 295 LP. Contra : JAEGER, SchKG-Kommentar, n° 14 ad art. 297 LP, qui estime 

que le sursis déploie ses effets à la date du dépôt de la requête de sursis provisoire ou ordinaire. 
527  Art. 293 al. 3 LP. 
528  ATF 104 III 99 consid. 2 b. La définition citée, qui reprend en partie les exigences légales – 

exception faite de l’aptitude à effecuter les tâches attribuées par le juge et la loi – concernait en 
l’occurrence un commissaire au sursis provisoire d’une banque, mais s’applique mutatis 
mutandis.  

529  AMMON / WALTHER, § 54 n° 21; VOLLMAR, BSK-SchKG, n° 21 ad art. 295 LP; HUNKELER, § 686. Art. 5 al. 
1 EG SchKG BL, art. 5 al. 1 EG SchKG GL; art. 8 al. 2 EG SchKG LU. 

530  LU, décision de la chambre des faillites du canton de Lucerne du 5 octobre 1959 in : BlSchK 1961 
III p. 90 ss. (93, consid. 3). 

531  Les fonctionnaires de l’Office ont d’ailleurs l’obligation d’accepter le mandat, bien que la loi ne le 
précise pas (voir la décision du Tribunal supérieur du canton de Thurgovie du 9 octobre 1941, 
reproduite dans la BlSchK 1944 II p. 51 s. et à la SJZ 39 III p. 203).  



 
Début et fin de l’activité  
  

107 

fiduciaire, un réviseur. Il ne ressort nulle part de la loi fédérale sur la poursuite pour 
dettes et la faillite ou d’une ordonnance d’exécution, de la jurisprudence ou de la 
doctrine, que le commissaire au sursis doive être de nationalité suisse, ou domicilié 
en Suisse. Si la question de la nationalité est relativement anecdotique, il paraît 
toutefois exclu que le commissaire puisse avoir son domicile à l’étranger et soit 
autorisé à mener son activité depuis l’étranger, tant pour des motifs pratiques que 
légaux (territorialité des procédures d’insolvabilité suisses, risque éventuel de 
transmissions de données soumises en Suisse à un secret). L’exigence logique 
découlant de l’activité du commissaire est celle d’une parfaite connaissance de 
l’ordre juridique suisse, ce qui aura pour vraisemblable conséquence que le 
commissaire sera probablement déjà actif depuis la Suisse et en Suisse.  

199 Il appartient en premier lieu au juge de s’assurer dans la mesure du possible de 
l’indépendance du commissaire qu’il nomme532, et de veiller à l’adéquation entre ses 
qualités et la complexité de l’affaire. L’art. 10 LP contient une injonction implicite 
faite à l’autorité judiciaire. Cependant, l’application de l’art. 10 LP prévoyant la 
récusation obligatoire du commissaire dans les différentes situations mentionnées 
aux ch. 1 à 4 interviendra très probablement a posteriori, soit par une action 
spontanée du  commissaire, supposant sa bonne foi, soit sur demande d’un 
créancier, d’un débiteur ou d’un tiers533.  

200 Jusqu’à l’entrée en vigueur de la LP révisée le 1er janvier 1997, la loi (art. 295 al. 
1aLP) mentionnait expressément que « le préposé ou un fonctionnaire de la faillite 
[pouvaient] être désignés à cet effet »534. Le législateur fédéral535 a choisi de 
supprimer cette précision, mais le juge du concordat conserve la possibilité de 
choisir comme commissaire un préposé ou fonctionnaire d’un office des faillites. 

                                                 
532  ATF 104 III 2 et les renvois ; ATF 103a 79, 94 III 58 ; ATF 92 III 45 et les renvois. LU, décision de la 

commission des poursuites et faillites du canton de Lucerne du 27 août 1981 in : BlSchK 1985 IV p. 
141 ss. 

533  Cf. supra, § 64 ss. 
534  FAVRE (§ 55 n° 1) et GILLIÉRON (n° 30 ad art. 295 LP) préconisent de désigner comme commissaire le 

préposé aux poursuites ou aux faillites. Cette opinion avait tout son sens sous l’empire de l’ancien 
droit révisé en 1994 puisque l’ancien art. 295 al. 1 LP le mentionnait expressément. A l’entrée en 
vigueur de la LP révisée en 1997, cette précision a disparu, afin d’éviter que le choix du juge du 
concordat se porte systématiquement sur la personne du préposé et ne conduise à une surcharge 
de l’office.  

535  L’ordonnance zurichoise sur la gestion de l’office des faillites du 9 décembre 1998 (SR ZH 281.2), 
adoptée postérieurement à la révision de la LP, rappelle en son art. 2 al. 2 que le juge a la faculté 
de nommer l’office des faillites compétent pour fonctionner comme commissaire au sursis et 
renvoie à l’art. 295 LP.  
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Dès lors que le mandat risque de prendre une ampleur particulière, le juge devrait 
nommer comme commissaire une tierce personne (avocat, réviseur, fiduciaire), et 
dans l’hypothèse de la désignation de plusieurs commissaires seulement, nommer le 
préposé aux poursuites ou aux faillites également comme commissaire, afin qu’il 
puisse coordonner leurs différentes activités536. Certaines lois cantonales 
contiennent une obligation pour le préposé désigné à la fonction de commissaire de 
requérir l’autorisation de l’autorité cantonale de surveillance afin qu’elle s’assure 
que la bonne marche des affaires de l’office ne sera pas perturbée.  

C. Exigences en termes de formation et d’expérience 

201 L’idée d’exiger du commissaire des aptitudes particulières en fonction de la 
complexité de l’affaire et d’imposer des minima en terme de formation dans la loi 
ou une ordonnance fédérale est parfois évoquée, directement ou indirectement537. 
Au regard de la densité croissante des normes régissant tous les pans d’activité des 
entreprises et de l’intervention manifeste de notions économiques complexes dans 
la plupart des grandes procédures concordataires, il serait souhaitable de fixer 
clairement dans une ordonnance d’exécution, les critères minimaux requis d’une 
personne physique ou morale pour qu’elle puisse exercer au mieux et de la manière 
la plus efficiente la fonction de commissaire au sursis concordataire. Les critères de 
qualification destinés aux experts-réviseurs et aux réviseurs, contenus dans la loi 
fédérale sur l’agrément et la surveillance des réviseurs538 pourraient être repris en 
grande partie, avec quelques adaptations.  

202 Certains États européens ont déjà agit en ce sens. Ainsi, le droit belge exigeait 
jusqu’à très récemment que le commissaire offre « des garanties d’indépendance et 
d’impartialité. Il doit avoir de l’expérience en matière de gestion d’entreprise et de 
comptabilité. Il doit également être tenu par un code de déontologie et sa 
responsabilité professionnelle doit être couverte par une assurance. (…) Le tribunal 
choisit le commissaire au sursis en fonction de ses qualités selon les nécessités en 
l’espèce »539. Le droit allemand précise que l’Insolvenzverwalter doit être « eine für 
den jeweiligen Einzelfall geeignete, insbesondere geschäftskundige und von den 
Gläubigern und dem Schuldner unabhängige natürliche Person »540. En France, les 

                                                 
536  Dans le même sens, voir, GILLIÉRON, Commentaire, n° 30 ad art. 295 LP, deuxième phrase.  
537  HUNKELER, § 696-699 ; JAEGER, SchkG-Kommentar, n° 15 ad art. 295 LP; COMETTA, p. 135 et 166. 

L’art. 9 LALEF TI énonce que le commissaire doit « disporre delle capacità e qualifiche necessarie 
ed essere in grado di garantire un’ attività irreprensible » (lit. a). 

538  LSR, RS 221 302. 
539  Art. 19 de l’ancienne Loi relative au concordat judiciaire du 17 juillet 1997 (désormais abrogée).  
540  Art. 56 de l’Insolvenzordnung du 5 octobre 1994. 
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administrateurs judiciaires doivent avoir effectué des études universitaires, un stage 
de trois ans et avoir subi avec succès l'examen d'aptitude aux fonctions 
d'administrateur judiciaire pour pouvoir être inscrits sur une liste nationale gérée 
par une commission d’inscription et de discipline ; exceptionnellement, et en 
fonction des nécessités de la cause, le tribunal peut nommer une personne ne 
disposant pas du diplôme précité mais justifiant d’une expérience solide541. En 
Grande-Bretagne, le nominee542 doit être « a person who is qualified to act as an 
insolvency practitioner or authorised to act as nominee »543; un administrator ne 
peut être nommé que s’il est « qualified to act as an insolvency practitioner in 
relation to the company »544.  

D. Acceptation et refus du « mandat » par le commissaire  

203 La réponse à la question de savoir si le commissaire nommé par l’autorité judiciaire 
compétente est en droit de refuser d’exécuter la tâche qui lui est confiée diffère 
selon que la personne désignée est un fonctionnaire de l’office des faillites ou une 
personne privée, physique ou morale, praticien indépendant. Dans le premier cas, le 
préposé, ou toute autre personne appartenant à l’office des poursuites et faillites, 
désigné commissaire au sursis concordataire, a le devoir d’accepter le mandat 
officiel qui lui est confié, sauf si l’importance du mandat met en péril le bon 
fonctionnement de l’office545. En revanche, une personne physique ou morale privée 
choisie à l’extérieur de l‘État et de son administration par l’autorité judiciaire 
compétente est théoriquement en droit de refuser ledit mandat546. Dans ce dernier 
cas, l’autorité concordataire doit rendre dans les plus brefs délais une nouvelle 

                                                 
541  Loi n°85-99 du 25 janvier 1985 relative aux administrateurs judiciaires, mandataires-liquidateurs 

et experts en diagnostic d’entreprise; art. L-811-5, § 5. du Code de commerce. 
542  Part I, Insolvency Act 1986.  
543  Art. 1 § 2 Insolvency Act 1986. 
544  Art. 6, Schedule B1 de l’Insolvency Act 1986; art. 6 Schedule 16 de l’Enterprise Act 2002.  
545  TG, décision du Tribunal cantonal du 9 octobre 1941, reproduite dans la BlSchK 1944 II p. 51 s. = 

SJZ 39 III p. 203. JAEGER, SchKG-Kommentar, n° 20 ad art. 295 LP. Certaines législations cantonales 
d’exécution de la LP traitent spécifiquement de cette question. Ainsi, la EG SchKG SG contient en 
son article onzième une obligation pour le préposé à l’office des faillites (Konkursbeamte) 
d’accepter le mandat de commissaire qui lui aura été confié. De même, l’ordonnance de 
l’Obergericht zurichois sur la gestion de l’office des faillites du 9 décembre 1998 (SR 281.2) 
prévoit-elle que le préposé (Konkursamt) est tenu de fonctionner comme commissaire dans la 
procédure de concordat en cours de faillite tant que les créanciers n’ont pas désigné une 
administration spéciale. 

546  SCHMID, p. 104. CORADI, p. 98. 
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décision par laquelle elle nomme un autre commissaire547. En pratique, la question 
ne devrait se poser toutefois que très rarement : il est en effet souhaitable que 
l’autorité judiciaire, et le débiteur ou le créancier requérant le sursis contactent la 
personne pressentie pour fonctionner comme commissaire avant de prendre une 
décision, respectivement de déposer la requête de sursis et de proposer sa 
désignation. Un éventuel refus du commissaire serait extrêmement problématique. 
La décision judiciaire par laquelle un sursis concordataire, provisoire ou définitif, est 
octroyé entre en effet immédiatement en force548, avec pour conséquence que le 
débiteur mis au bénéfice d’un sursis ne serait pas surveillé durant les premières 
heures ou les premiers jours suivant la décision judiciaire si le commissaire refuse 
d’entrer en fonction, les intérêts des créanciers étant ainsi gravement mis en péril. Il 
conviendra donc que la suppléance soit très rapidement organisée, et il faut 
admettre que l’autorité judiciaire est habilitée à nommer un nouveau commissaire 
par voie d’ordonnance, sans être obligée de révoquer le sursis.  

E. Recours contre la décision de nomination 

204 Le débiteur sursitaire peut attaquer le jugement de l’autorité judiciaire compétente 
octroyant le sursis, notamment en ce qu’il a trait à la désignation d’un commissaire, 
par la voie d’un recours549 déposé dans les dix jours 550 dès la notification du 
jugement auprès de l’autorité judiciaire cantonale supérieure551. Un soi-disant 
créancier est également habilité à attaquer le jugement par lequel le juge octroie au 
débiteur un sursis, notamment mais pas uniquement en ce qu’il a trait à la 
désignation d’un commissaire, par le biais d’un recours déposé dans les dix jours dès 
la notification de la décision auprès de l’autorité cantonale judiciaire supérieure, 
sans qu’il soit nécessaire qu’il ait lui-même demandé l’ouverture de la procédure 
concordataire552. A qualité pour agir tout pseudo-créancier, que sa créance obligeant 

                                                 
547  BE, décision de l’autorité cantonale de surveillance du 27 avril 1967 in : BlSchK 1969 I p. 21 ss. 
548  Art. 36 LP. 
549  Art. 294 al. 4 LP. 
550  Art. 294 al. 3 LP. 
551  ATF 103 Ia 76 (consid. 4 b)) = JdT 1978 II p. 130 (134) ; GILLIÉRON, Poursuite, § 3074, JAEGER, SchKG-

Kommentar, n° 15 ada rt. 295 LP; VOLLMAR, BSK-SchKG, n° 15 ad art. 295 LP; CORADI, p. 18; 
HUNKELER, § 684. 

552  ATF 76 III 31 ; VS, décision du 26 septembre 1985 du Tribunal cantonal in : RVJ 1985 p. 157-160 
qui, bien que prononcé sous l’empire de l’ancien droit, conserve toute sa pertinence regardant la 
qualité pour agir et la légitimation d’un créancier ; voir aussi l’ATF 103 Ia 76 (consid. 4 b) = JdT 
1978 II 130 (134 s.). VOLLMAR, BSK-SchKG, n° 15 ad art. 295 LP ; GILLIÉRON, op. cit., n° 17 ad art. 294 
LP ; Contra : JAEGER, SchKG-Kommentar, n° 34 ad art. 294 LP et STOFFEL, § 12, n° 73 et la note de 
bas de page 7, qui estiment à l’instar du Tribunal fédéral (ATF 103 Ia 76, consid. 4 = JdT 1978 II 
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le débiteur sursitaire soit contestée par ce dernier ou non, puisque cette 
problématique devra être tranchée plus tard par le juge du concordat553 statuant 
postérieurement à l’appel fait aux créanciers par le commissaire554. Les syndicats et 
autres groupements qui ne sont pas créanciers ne peuvent pas recourir contre la 
désignation du commissaire. Ils n’ont en effet pas la qualité pour agir et la 
légitimation active, n’étant pas touchés directement dans leurs droits par la 
décision. En revanche, un syndicat est légitimé à attaquer la nomination d’un 
commissaire en tant que représentant de créanciers lui ayant valablement donné 
procuration555.  

205 Le recours n’a en principe pas d’effet suspensif sur la décision attaquée, sauf si 
l’autorité saisie en décide autrement (art. 36 LP). Il est souhaitable que l’effet 
suspensif soit ordonné dans le cas d’un recours attaquant spécifiquement la 
désignation du commissaire, afin d’éviter que ce dernier ne commence déjà à 
procéder à des actes qui pourraient être contestés, voire annulés ensuite de son 
remplacement, dans l’hypothèse où sa désignation est attaquée avec succès.  

206 La décision de l’autorité judiciaire supérieure peut faire l’objet d’un recours en 
matière civile auprès du Tribunal fédéral dans les trente jours dès la notification du 
jugement de dernière instance cantonale (art. 72 al. 2 lit. a, 74 al. 2 lit. d, 95 ss, 100 
al. 1 LTF). Ici aussi, l’effet suspensif n’est pas automatique et est accordé à bien 
plaire par le Tribunal fédéral statuant sur recours (art. 103 al. 1 LTF). La décision par 
laquelle le juge cantonal décide d’octroyer ou de refuser d’accorder un sursis 
concordataire, provisoire ou définitif, au débiteur, sur requête de ce dernier ou d’un 
créancier, constitue une décision portant sur des mesures provisionnelles au sens de 
l’art. 98 LTF. Seuls peuvent donc être invoqués à l’appui d’un éventuel recours 
auprès du Tribunal fédéral la violation de droits constitutionnels. Cette qualification 
a pour effet d’interdire toute suspension de délais au sens de l’art. 46 LTF, l’alinéa 
second de cette disposition étant applicable556. 

207 L’art. 293c AP-LP exclut toute possibilité de recours, tant contre l’octroi d’un sursis 
provisoire que contre la désignation d’un commissaire au sursis provisoire, ce qui 
n’est pas satisfaisant. Le recours devrait continuer d’être ouvert aux créanciers, 
voire au débiteur pour faire valoir des motifs de récusation du commissaire, étant 

                                                 
130) que les créanciers qui n’ont pas requis l’ouverture de la procédure concordataire ne peuvent 
qu’attaquer la désignation du commissaire.  

553  Art. 305 al. 3 LP. 
554  Art. 300 LP. 
555  ATF 103 Ia 76 (consid. 2) = JdT 1978 II 130 (132). 
556  ATF 135 III 430, consid. 1.3. 
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précisé que la voie de la plainte contre la décision du juge du concordat auprès de 
l’autorité de surveillance n’est pas ouverte557. 

                                                 
557  Cf. supra, § 69 ss. 
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Sect i on  I I   

L ibre  accès  à  l ’act iv i té  et  égal i té  des  chances :  

que l les  garant ies  ?  

208 La procédure de désignation du commissaire laisse la plus grande liberté au juge du 
concordat, lequel peut désigner librement un tiers de son choix, ou encore un 
préposé ou substitut des offices des poursuites et faillites aux charges de droit, avec 
les seules réserves que les qualifications de ce tiers doivent être en adéquation avec 
la complexité de la procédure et que le débiteur peut lui-même proposer un 
commissaire en déposant sa requête de sursis concordataire. En application de l’art. 
60 al. 2 OELP, le juge doit « en principe » mettre la place au concours. Un concurrent 
du commissaire au sursis pourrait théoriquement recourir contre une décision 
judiciaire nommant un concurrent, au motif que le juge du concordat n’a pas 
respecté la mise au concours prévue par l’art. 60 OELP. L’autorité judicaire saisie 
pourrait alors rétorquer au recourant que tout principe à ses exceptions, 
notamment justifiée par l’urgence inhérente aux procédures d’insolvabilité. En 
pratique, aucune mise au concours n’a lieu. Il existe dès lors un risque élevé de 
favorisation, conscient ou inconscient, d’une personne au détriment d’autres tout 
autant compétentes. L’on ne saurait blâmer un juge qui, satisfait des activités 
antérieures d’un commissaire, ne souhaite pas désigner un concurrent qu’il ne 
connaît pas. Pourtant, l’on ne peut que constater le caractère inégalitaire du résultat 
d’une telle réflexion, qui aura à l’extrême pour conséquence inéluctable d’interdire 
à tout autre intéressé la possibilité d’être nommé un jour. Seront ainsi examinées ci-
après les différentes possibilités permettant de garantir aux « candidats » 
commissaires un accès libre et sans distorsion de concurrence aux charges de droit. 
La constitutionnalité et la légalité d’éventuelles restrictions cantonales feront 
également l’objet d’une analyse. 

A. Garanties constitutionnelles 

1. Liberté économique  

209 La liberté économique garantie par l’art. 27 Cst. protège les activités économiques 
privées exercées dans un but lucratif par des particuliers ; elle inclut le libre choix de 
la profession et de la formation, le libre accès et le libre exercice de l’activité 
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économique choisie558. Couplée à l’art. 94 Cst., la garantie constitutionnelle de 
liberté économique, a également pour fonction d’assurer une libre concurrence par 
le respect de la neutralité concurrentielle de l’État et de l’égalité de traitement 
entre concurrents559. Les mesures qui entravent la concurrence entre concurrents 
directs ou qui ne sont pas neutres sont ainsi prohibées560.  

210 Est titulaire de la garantie toute personne physique ou morale de droit privé 
exerçant une activité lucrative indépendante ou dépendante, dans le but d’en 
obtenir un gain561. L’activité protégée est uniquement l’activité accomplie par des 
particuliers en vertu du droit privé ; l’activité publique sous toutes ses formes, est 
soustraite à la liberté économique562. L’accès aux tâches publiques exercées 
directement par l’État n’est pas couvert par la liberté économique563. Lorsque l’État 
transfère une tâche d’intérêt public à des particuliers, les personnes privées 
intéressées ne peuvent se prévaloir de l’art. 27 Cst. pour exiger que l’activité leur 
soit confiée ou contester les modalités de la délégation ; seuls les droits garantis par 
les art. 8 et 9 Cst. leur sont reconnus564. La liberté économique ne s’applique ainsi 
pas aux rapports liant la collectivité transférante au tiers délégataire d’une parcelle 
de puissance publique565. 

                                                 
558  AUER / MALIVERNI / HOTTELIER, II, § 938 ; VALLENDER, BV-Kommentar, n° 14 ss ad art. 27 Cst.; GRISEL, 

Liberté économique, p. 130 ; MAHON, Petit commentaire de la Constitution fédérale, n° 7-8 ad art. 
27 Cst.  

559  AUER / MALINVERNI / HOTTELIER, Vol. II, § 948 s.; VALLENDER, BV-Kommentar, n° 23 ad art. 27 Cst. ; 
MAHON, Petit commentaire de la Constitution fédérale, n° 10 ad art. 27 Cst. 

560  VALLENDER, BV-Kommentar, n° 23 ad art. 27 Cst. et le renvoi à l’ATF 125 I 431 ; AUBERT, Petit 
commentaire de la Constitution fédérale, n° 7-8 ad art. 94 Cst.  

561  AUER / MALINVERNI / HOTTELIER, Vol.II, § 925 ss; VALLENDER, BV-Kommentar, n° 18 ad art. 27 Cst. ; 
GRISEL, op. cit., p. 131 ; MAHON, Petit commentaire de la Constitution fédérale, n° 6 ad art. 27 Cst. 

562  MAHON, Petit commentaire de la Constitution fédérale, n° 8 ad art. 27 Cst. ; VALLENDER, BV-
Kommentar, n° 9 ad art. 27 Cst. ; HÄFELIN/HALLER, § 632-633; ATF 109 Ia 107 (108 s.): « Soweit ein 
Anwalt als Offizialverteidiger tätig wird, nimmt er eine staatliche, durch kantonales öffentliches 
Recht geregelte Aufgabe wahr, die nicht in den Schutzbereich der Wirtschaftsfreiheit fällt ». « En 
acceptant d'être désigné d'office, un avocat n'accepte pas un mandat. C'est le canton qui le met 
en œuvre en vertu d'un rapport de droit public. La nature de ce rapport relève du droit public 
cantonal et non de la liberté du commerce et de l'industrie (ATF 109 Ia109 consid 2 b en français; 
ATF 105 Ia 71 consid 4a = JdT 1981 I 638 ; ATF 95 I 410 = JdT 1970 I 599 ; ATF 60 I 13 = JdT 1934 I 
345). Dès lors que l'avocat désigné d'office ne peut invoquer la liberté du commerce et de 
l'industrie, l'accusé ne le peut davantage (ATF 95 I 411 consid. 4 = JdT 1970 I 599) ». (ATF 113 Ia 
69, consid. 6 = JdT 1987 IV 156). 

563  AUER / MALINVERNI / HOTTELIER, Vol. II, § 943 ; VALLENDER, BV-Kommentar, n° 8 ad art. 27 Cst. 
564  GRISEL, p. 138. 
565  TF, arrêt 2A.169/2005 du 24 août 2005, consid. 6.1. GRISEL, op. cit., p. 139 ; KNAPP, § 2728.  
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211 Le commissaire, en sa qualité d’organe de l’État désigné par le juge du concordat, 
exerce une fonction publique, exclue à ce titre du champ de protection de l’art. 27 
Cst.566. Un candidat, avocat, expert-comptable ou autre membre d’une société 
fiduciaire, dont la désignation a été refusée par le juge ne pourra pas se prévaloir de 
la liberté économique pour contester la désignation d’un tiers et se plaindre d’un 
traitement défavorable. En revanche, le juge du concordat saisi d’une requête 
tendant à la désignation d’un commissaire nommément cité ne doit pas s’écarter 
sans juste motif de la proposition faite par le débiteur ou un créancier requérant567.  

2. Egalité de traitement  

2.1. Egalité (entre concurrents) 

212 L’égalité entre concurrents directs présente deux composantes. Découlant de l’art. 8 
Cst., elle signifie que les restrictions de police à la liberté économique ne doivent pas 
entraîner des inégalités de traitement non objectivement motivés par des motifs 
raisonnables568. Déduite des art. 27 Cst. et 94 al. 4 Cst., la protection va au-delà : 
pour qu’une inégalité de traitement soit justifiée, l’on doit être en présence de 
motifs sérieux et particulièrement importants569. La neutralité que l’État doit 
respecter à l’égard de concurrents directs vient de cette deuxième composante570. 
L’égalité entre concurrents est destinée à des entreprises qui sont en compétition 
directe, s’adressant au même public avec des offres identiques pour satisfaire le 
même besoin571.  

213 En raison du fait que le commissaire exerce une activité officielle, est doté d’une 
parcelle de la puissance publique et se trouve vis-à-vis des tiers dans un rapport de 
droit public, l’art. 27 Cst. n’est pas applicable. Cela signifie par extension que le 
commissaire ne peut se prévaloir de l’égalité entre concurrents. Ce nonobstant, 
même si l’art. 27 Cst. était par hypothèse applicable, force est de partir du principe 
que l’égalité entre concurrents protégerait l’égalité de traitement d’acteurs 
identifiés, déjà présents sur le marché, et donc déjà concurrents. Or, tel n’est pas le 

                                                 
566  Contra JAEGER, n° 16 ad art. 295 LP. 
567  La jurisprudence française reconnaît d’ailleurs un droit à réparation en cas de refus systématique 

et injustifié de désigner un mandataire : Cour de cassation, 1ère ch. civ., 30 juin 1996. 
568  GRISEL, p. 227 ; MAHON, Petit commentaire de la Constitution fédérale, n° 17 ad art. 27 Cst. 
569  MAHON, Petit commentaire de la Constitution fédérale, n° 18 ad art. 27 Cst.  
570  GRISEL, Liberté économique, p. 227. 
571  GRISEL, Liberté économique, et la jurisprudence citée en note de bas de page 4 ; MAHON, Petit 

commentaire de la Constitution fédérale, n° 17 in fine ad art. 27 Cst.  
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cas des personnes physiques ou morales, aspirant à être désignées commissaire au 
sursis. Elles ne sont pas encore concurrentes au sens de l’art. 27 Cst., puisque 
chacune exerce librement, dans des domaines parfois différents, son activité 
professionnelle. Par ailleurs, pour pouvoir respecter le principe d’égalité de 
traitement entre concurrents, encore faudrait-il que le juge connaisse l’identité des 
concurrents. Or, dans le système actuel, il n’existe aucun répertoire de personnes 
physiques ou morales candidates à la désignation, à la différence de ce que pratique 
la FINMA avec ses mandataires agréés figurant sur une liste de candidats choisis 
selon des critères positifs et négatifs objectivement appréciables. Théoriquement, 
demander à l’autorité judiciaire de respecter l’égalité de traitement entre 
concurrents serait donc certes souhaitable, mais parfaitement inutile, car impossible 
à mettre en œuvre572.  

214 L’on peut enfin se demander, à admettre que la désignation du commissaire soit 
soumise aux règles applicables aux marchés publics573, si un concurrent dont l’offre 
n’a pas été retenue pourrait tout de même invoquer la liberté économique, dans la 
mesure où elle protège l’égalité entre concurrents. La garantie constitutionnelle  de 
l’art. 27 Cst. ne protégeant pas le libre exercice d’une fonction publique, il 
conviendrait de répondre à la négative à cette question. Le principe d’égalité de 
traitement tel que garanti par l’art. 8 Cst. serait lui applicable à un tel cas d’espèce.  

2.2. Egalité (entre non-concurrents) et égalité des chances 

215 « Toute personne a droit à accéder, dans des conditions d'égalité, aux fonctions 
publiques de son pays »574. En droit suisse, le principe d’égalité est consacré par l’art. 
8 Cst. Invocable tant par une personne physique qu’une personne morale, il vise une 
égalité de résultat, par le traitement égal de justiciables se trouvant dans la même 
situation par les organes de l’État575. L’étendue de la protection de l’art. 8 Cst. se 
confond parfois avec celle de l’art. 27 Cst., mais cette dernière disposition va plus 
loin : « des différences de traitement entre concurrents directs peuvent être licites 
au regard de l’art. 8 Cst., mais se révéler inadmissibles sous l’angle de l’art. 27 
Cst. »576. Le principe d’égalité de l’art. 8 Cst. s’adresse tant au législateur (égalité 
dans la loi) qu’aux autorités d’exécution (égalité devant la loi)577. Le principe 

                                                 
572  Voir cependant infra, § 213. 
573  Voir infra, § 218 ss.  
574  Art. 21 al. 2 de la Déclaration universelle des droits de l’Homme et du citoyen du 26 août 1789. 
575  AUER / MALINVERNI / HOTTELIER, Vol. II, § 1023 ss ; SCHWEIZER, BV-Kommentar, n° 17 ad art. 8 Cst. 
576  AUER / MALINVERNI / HOTTELIER, Vol. II, § 1022 et les ATF 128 I 136 et 128 II 292 cités. 
577  SCHWEIZER, BV-Kommentar, n° 34 s. ad art. 8 Cst. 
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d’égalité des chances découle de l’art. 8 Cst. et vise « die Einräumung gleicher 
Startbedigungen »578 : il intervient fréquemment en matière d’accès à la formation 
ou à des activités étatiques (quotas hommes-femmes), et également entre 
soumissionnaires579, dans ce dernier cas, souvent invoqué avec l’égalité de 
traitement entre concurrents. Quant à la possibilité de se prévaloir de l’interdiction 
de discrimination, elle est soumise à la réalisation de deux conditions, soit 
l’existence d’un traitement différent, fondé sur un motif de discrimination, tel 
qu’énuméré non exhaustivement par la Constitution580. 

216 Le commissaire est nommé par le juge, cas échéant sur proposition du débiteur, ou 
du créancier ayant par hypothèse requis l’ouverture d’une procédure concordataire. 
Imposer à l’autorité concordataire le respect de l’égalité de traitement entre 
candidats à la fonction de commissaire n’a de sens que si l’autorité du concordat se 
trouve précisément face à plusieurs candidatures identifiées parce que la charge de 
droit a été mise au concours, en application de l’art. 60 al. 2 OELP. Or, et comme 
préalablement mentionné, tel n’est pas le cas. Le respect de l’égalité ne pourrait 
tout simplement pas être mis en œuvre. Cependant, pratiquement, le cercle des 
commissaires pressentis est assez restreint, ce qui a pour conséquence que les juges 
cantonaux désignent en réalité toujours les mêmes personnes aux charges de droit. 
Aussi, le juge devrait-il pouvoir tout de même assurer une répartition équitable des 
mandats auprès des intéressés par rotation581 et le commissaire régulièrement 
évincé se plaindre d’un traitement inéquitable.  

B. Loi sur le marché intérieur 

217 La loi sur le marché intérieur582 constitue une loi cadre, concrétisant la liberté 
constitutionnelle du commerce et de l’industrie583. Par la suppression des obstacles 
de droit public à la concurrence en droits cantonal et communal, et l’élimination des 

                                                 
578  SCHWEIZER, BV-Kommentar, n° 32 ad art. 8 Cst.; AUER / MALINVERNI / HOTTELIER, Vol. II, § 1026, 

semblent douter que le principe d’égalité des chances découle de l’art. 8 Cst., et remettent en 
cause le fait de s’en prévaloir en justice.  

579  BR 1983 p. 33.  
580  AUER / MALINVERNI / HOTTELIER, Vol. II, § 1078 ; SCHWEIZER, BV-Kommentar, n° 43 ss ad art. 8 Cst. 
581  Arrêt non publié du 7 janvier 1999 en la cause Municipalité de Montreux c. Tribunal administratif 

du canton de Vaud. Cf également TF, arrêt 2P.77/2001 du 28 juin 2001, consid. 2 b. 
582  LMI, RS 943.02. 
583  MARTENET / RAPIN, Le marché intérieur suisse, Les mesures restrictives du droit suisse à la lumière 

du droit européen, Berne 1999, p. 8 ; ZWALD, Das Bundesgesetz über den Binnenmarkt, p. 411 et 
413. 
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entraves à la mobilité, elle vise le renforcement de la compétitivité en Suisse et, par 
ricochet, sur le plan international584. Initialement, les activités de service public par 
lesquelles s’exerce une part de la puissance publique585 – administration et 
enseignement public586 – étaient totalement exclues du champ de protection de la 
LMI. Lors de la révision de la LMI intervenue en 2005, les prestations commerciales 
dans le service public ont été incluses dans le champ d’application de l’art. 1 al. 3 
LMI avec une restriction : sont seules concernées les activités aussi proposées sur le 
marché, comme l’enseignement587, et les monopoles ou concessions de service 
public588. L’exercice temporaire, par une personne privée, d’une activité déléguée 
par laquelle une parcelle de la puissance publique est exercée, n’est pour autant 
toujours pas soumise à la LMI, ni d’ailleurs à l’art. 27 Cst.589. Un candidat aux charges 
de commissaire au sursis ne peut donc se prévaloir de la LMI pour exercer cette 
fonction n’importe où en Suisse.  

C. Marchés publics  

218 En application de l’art. 2 LMP590, constitue notamment un pouvoir adjudicateur au 
sens de cette loi l’administration générale de la Confédération591. Le commissaire 
étant nommé par une autorité judiciaire cantonale, l’on peut d’ores et déjà exclure 
le caractère fédéral d’un éventuel marché. L’application de la loi fédérale sur les 
marchés publics peut dès lors être exclue. Les pouvoirs adjudicateurs visés sont en 
effet exhaustivement énumérés par le texte légal et relèvent principalement des 
services de l’administration fédérale. L’on verra que la désignation d’un chargé 
d’enquête ou d’un délégué à l’assainissement bancaire par la FINMA ne constitue 
pas une activité entrant dans le champ d’application de la LMP, la FINMA ne 
constituant pas un pouvoir adjudicateur au sens de la loi592. 

                                                 
584  FF 1995 I 1194. ZWALD, op. cit., p. 416. 
585  FF 1995 I 1263. 
586  FF 1995 I 1234. 
587  Message relatif à la révision de la LMI du 24 novembre 2004, FF 2005 439 ; ZWALD, p. 418. 
588  ZWALD, op. cit., loc. cit. 
589 TF, arrêt 2A.169/2005 du 24 août 2005, consid. 6.1.  
590  Loi fédérale du 16 décembre 1994 sur les marchés publics, RS 172.056.1. 
591  Art. 2 al. 1, lit. a LMP. 
592  Cf. infra, p. 303. 
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1. Conditions d’application des règles cantonales sur les marchés 
publics 

219 Force est donc de constater que si marché public il y a, celui-ci est donc cantonal. 
Les marchés publics cantonaux obéissent concurremment aux règles de l’Accord 
GATT/OMC593, de l’Accord bilatéral passé avec la Communauté européenne594, de la 
LMI595, de l’accord intercantonal sur les marchés publics des 25 novembre 1994 / 15 
mars 2001 (AIMP)596 et des lois et règlements cantonaux en matière de marchés 
publics597. Deux conditions cumulatives doivent généralement être remplies pour 
que le transfert d’une activité à un tiers par l’État soit soumis à une procédure 
d’adjudication, soit la conclusion d’un contrat entre le pouvoir adjudicateur et le 
soumissionnaire, et l’appartenance de l’activité objet du contrat à un marché. En 
résumé, l’on peut parler de marché public dès lors que l’État sous-traite 
contractuellement à une entreprise privée une tâche qualifiée de marché, que cette 
dernière exécutera au nom et pour le compte de l’État. Cette qualification serait 
exclue dans l’hypothèse où l’État transfère la responsabilité d’exécution d’une tâche 
publique à une entreprise, qui l’exécutera en son nom, pour son propre compte et à 
ses risques et périls598. Encore faut-il que les valeurs-seuils mentionnées dans la 
législation applicable soient atteintes. 

1.1. Conclusion d’un contrat 

220 Il faut préalablement qu’un pouvoir adjudicateur énuméré par l’accord conclue un 
contrat avec un soumissionnaire, et notamment un contrat de fourniture de 
services599. En l’état de la jurisprudence du Tribunal fédéral600, qui a désavoué la 

                                                 
593  Accord sur les marchés publics, conclu à Marrakech le 15 avril 1994, RS 0.632.231.422 (AMP). 
594  Accord entre la Communauté européenne et la Confédération suisse sur certains aspects relatifs 

aux marchés publics du 21 juin 1999, FF 1999 5802. La mise en œuvre de l’AMP peut être 
effectuée soit par sa transposition directe dans l’ordre juridique cantonale concerné, soit 
indirectement par une adhésion à l’AIMP. L’intégralité des cantons suisses, Berne le dernier, ont 
choisi une mise en œuvre indirecte.  

595  Loi fédérale sur le marché intérieur du 6 octobre 1995, RS 943.02 (LMI). 
596  Accord intercantonal sur les marchés publics du 25 novembre 1994, RS 172.056.4 (aAIMP), révisé 

le 15 mars 2001 RS 172.056.5 (nAIMP). 
597  Galli / Moser / Lang / Clerc, § 71 ss.  
598  BELLANGER, p. 398. 
599  Galli / Moser / Lang / Clerc, p. 56 ss.  
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Commission fédérale de recours en matière de marchés publics601, l’on ne peut 
parler de marché public que si la collectivité publique intervient elle-même comme 
acquéreur de prestations auprès d’une entreprise privée, et qu’elle paie un prix 
pour l’activité déployée par le tiers agissant en qualité de fournisseur de moyens 
nécessaires à l’exécution d’une tâche publique. La Commission fédérale de recours 
était cependant d’avis que, dans un but de stimulation de la concurrence entre les 
soumissionnaires et d'utilisation économique des fonds publics, la législation en 
matière de marchés publics devait également s’appliquer lorsque la collectivité 
délègue une prestation de service ou de fourniture dans l'accomplissement d'une 
tâche publique et qu'il laisse un privé s'en charger à ses risques et périls sous 
surveillance étatique (concession), l’égalité de traitement entre soumissionnaires ne 
pouvant par ailleurs être garantie que si les règles sur les marchés publics trouvent 
application dans les cas mentionnés. Une partie de la doctrine a également critiqué 
l’arrêt du TF précité et estime que la délégation de l’exécution d’une tâche publique 
à un tiers par une concession est soumise aux règles relatives aux marchés publics602. 
Le droit des marchés public est actuellement en révision, et il semble que la position 
de la Commission fédérale de recours sera suivie603. L’État opère en effet de plus en 
plus par transfert d’exécution de tâches publiques à des tiers. En procédant de la 
sorte, il permet à des tiers de bénéficier d’un revenu tiré d’une activité transférée, 
laquelle était jusqu’alors sortie du marché soumis à la libre concurrence des acteurs 
de la branche concernée. Dès lors que l’État introduit dans le marché une activité 
qui lui était réservée, il se doit de ne pas fausser la concurrence en attribuant 
arbitrairement la tâche à un tiers. Selon la nature de l’activité transférée, cette 
exigence découlera d’ailleurs partiellement de l’art. 27 Cst.  

221 La décision judiciaire par laquelle le commissaire est désigné fait naître entre l’État 
et le commissaire un rapport de droit public. Le fait que le commissaire soit nommé 
par une décision judiciaire ne s’oppose pas à une application du droit des marchés 

                                                 
600  ATF 125 I 209, consid. 6 b. Le TF reprend ici la notion développée par RHINOW / SCHMID / BIAGGINI, 

Öffentliches Wirtschaftsrecht, Bâle 1998. Il a quelque peu assoupli sa position dans un ATF 135 II 
51, sans toutefois que ce dernier arrêt modifie la présente analyse. 

601  Décision de la Commission fédérale de recours en matière de marchés publics du 3 septembre 
1999, consid. 1 b in : RDAF 2000 I p. 184 s. 

602  DÉFAGO GAUDIN, n° 684 ss et note de bas de page 726 ; RAPPO, p. 165-181 (170 et note de bas de 
page 18 ; BELLANGER / BOVET, in : BR 1999 p. 164-166. Contra : GALLI / MOSER / LANG / CLERC, § 108 ss. 

603  Cf. rapport explicatif du Département fédéral des finance relatif au Projet de consultation 
concernant la révision de la loi fédérale sur les marchés publics du 30 mai 2008, qui précise qu’il 
importe peu « que les prestations en question soient fournies directement à l’adjudicateur comme 
‘’consommateur’’ final ou à un tiers (…) et qu’elles soient réglées directement par l’adjudicateur 
ou par un tiers » (p. 27). 
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publics604. En effet, si l’on suit la jurisprudence de la Commission fédérale de recours 
et la doctrine précitée, il est nécessaire de procéder à une interprétation extensive 
de la notion de contrat. La décision de transférer une tâche revêt nécessairement 
des formes juridiques variées, y compris celle d’une décision de l’administration ou 
judiciaire, au sens de l’art. 5 PA. L’on peut considérer par ailleurs la décision 
judiciaire comme un préalable nécessaire à la naissance entre l’État et le 
commissaire d’une relation contractuelle tacite soumise au droit public.  

1.2. L’activité appartient à un marché 

222 L’activité déléguée doit ensuite appartenir à un marché, notamment la fourniture de 
services, et ne pas constituer une exception exclue du champ d’application de la 
réglementation. L’annexe 4 de l’appendice 1 à l’AMP605, à laquelle renvoie l’AIMP, 
précise le champ d’application de l’AMP ; il en ressort que les services comptables, 
d’audit et de tenue de livres, ainsi que ceux de conseils en gestion et services 
connexes sont concernés par l’AMP, à l’exclusion des services d’arbitrage et de 
conciliation606. Les services juridiques (n° 861) ne sont pas mentionnés607. Lorsque les 
services offerts sont de nature mixte608, ou que l’un ne figure pas dans l’annexe, il 
convient d’examiner quelle est l’activité prépondérante. L’activité du commissaire 
au sursis relève tant des services juridiques que des services de gestion ou de 
comptabilité. La prépondérance de l’une ou l’autre des composantes dépendra du 
type de surveillance décidé par le juge du concordat. Dans l’hypothèse où le juge 
charge le commissaire de poursuivre l’activité de l’entreprise à la place du débiteur, 
il paraît clair que l’activité de gestion sera prépondérante. En revanche, dans les 
autres cas, les services juridiques occuperont une place plus importante. Par 
conséquent, l’on ne peut pas conclure que l’activité de commissaire au sursis tombe 
sans exception aucune dans le champ d’application de l’AIMP.  

1.3. Valeurs-seuils 

223 Ayant établi le principe de la possibilité de l’application des règles de l’AIMP, 
dépendant du type de surveillance décidé par le juge du concordat, il convient 
encore de déterminer la valeur-seuil du marché, qui déterminera le choix de la 

                                                 
604  DÉFAGO GAUDIN, § 681 ss.  
605  Annexe 4 de l’Appendice I à l’AMP. 
606  N°862, 865 et 866 de la classification sectorielle des services.  
607  GALLI / LEHMANN / RECHSTEINER, § 128.  
608  GALLI / MOSER / LANG / CLERC, § 145.  
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procédure par l’autorité, en application des lois cantonales sur les marchés publics. 
Il sera bien souvent difficile d’évaluer avec un degré de précision satisfaisant le 
montant des honoraires dus au commissaire pour son activité, fixé par le juge, 
conformément à l’art. 55 OELP. Tout au plus peut-on s’en tenir à des moyennes, 
fixées en fonction de la complexité du cas, de la taille de l’entreprise, de la durée du 
sursis, et du nombre de commissaires. Il est très probable que, bien souvent, la 
valeur du marché à adjudiquer soit telle qu’elle le place dans la catégorie des 
marchés adjudicables de gré à gré609. Même si, en principe, la durée de l’activité du 
commissaire est déterminée, le fait que le sursis puisse être prolongé sera sans 
conséquence sur la valeur initiale du marché et en particulier ne rouvrira pas un 
nouveau marché à adjudiquer. Dès lors que les valeurs-seuils ne seront selon toutes 
vraisemblances pas atteintes, le pouvoir adjudicateur, soit le juge du concordat, 
pourrait adjudiquer le marché de gré à gré, cette procédure octroyant très peu de 
protection aux concurrents du soumissionnaire qui aura été retenu610. 

2. Proposition de modalités de désignation 

224 Les procédures d’adjudication ouverte, sélective ou par invitation ne sont pas 
adéquates, en raison de l’une de leurs caractéristiques, qui devient un défaut de 
poids dans le contexte de l’ouverture d’une procédure concordataire : l’écoulement 
du temps, sous deux aspects : premièrement, la procédure en elle-même est 
longue ; deuxièmement, en cas de recours d’un soumissionnaire écarté, le mandat 
ne sera attribué en principe que lorsque les voies de recours auront été épuisées et 
la décision d’adjudication entrée en force. Seule la procédure de gré à gré, de par sa 
rapidité, paraît en réalité adaptée à la situation d’urgence inhérente aux procédures 
d’assainissement. Elle n’empêche pas pour autant le pouvoir adjudicateur de 
respecter le principe d’égalité de traitement entre concurrents.  

225 L’application des principes précités peut se faire au moyen de la tenue par le 
tribunal compétent d’une liste cantonale de soumissionnaires, dans laquelle 
l’autorité judiciaire puiserait régulièrement des candidats aux charges de 
commissaire, par rotation. Cela impliquerait au préalable que l’autorité judiciaire 
fasse un appel d’offre, en application de l’art. 60 OELP, avec mention des droits et 
des obligations du commissaire, ainsi que des critères minimaux à remplir. L’on 
pense particulièrement à des critères en matière de formation et/ou d’expérience, 
de nombre de collaborateurs, de taux horaire, d’assurance responsabilité civile, ou 
encore d’absence de condamnation pénale.  

                                                 
609  En matière de services, la valeur-seuil fixée dans l’Accord OMC est par exemple de 200'000 DTS, 

soit 248'950 francs suisse pour l’année 2009. 
610  GALLI/MOSER/LANG/CLERC, §§ 217 ss. 



 
Début et fin de l’activité  
  

123 

D. Licéité des restrictions cantonales à l’exercice de la fonction  

1. Etat des lieux 

226 Plusieurs lois cantonales d’application de la LP subordonnent la désignation du 
commissaire par le juge à une ou plusieurs conditions, manifestement dans un but 
de protection du justiciable. La loi tessinoise d’application de la LP exige ainsi du 
commissaire qu’il n’ait pas été condamné pénalement pendant les dix dernières 
années précédant sa désignation ou été le destinataire pendant les cinq dernières 
années précédant sa nomination d’une sanction disciplinaire de droit des poursuites 
et des faillites, qu’il s’agisse de l’amende ou de la destitution. Toujours selon cette 
disposition, la personne choisie pour remplir le rôle de commissaire ne doit pas se 
trouver en situation d’insolvabilité, rendue patente par un acte de défaut de biens. 
D’autres dispositions cantonales prévoient que l’autorité de désignation 
compétente peut ou doit exiger que le futur commissaire soit au bénéfice d’une 
assurance professionnelle disposant d’une couverture suffisante pour la prise en 
charge de dommage fondé sur la responsabilité civile611.  

227 La loi lucernoise d’introduction à la LP612 est remarquablement incisive, en posant le 
principe de l’obligation d’avoir obtenu une « Sachwalterpatent » pour pouvoir être 
désigné commissaire au sursis. La conformité de cette loi avec le droit fédéral est 
discutable, et l’on peut se demander si cette norme cantonale n’est pas simplement 
anticonstitutionnelle, en raison d’une violation du principe de primauté du droit 
fédéral. La problématique de son éventuelle contrariété avec la garantie 
constitutionnelle de la liberté économique ne se pose pas, dès lors qu’il a été 
démontré précédemment que l’application de cette garantie aux tâches officielles 
par lesquelles un tiers exerce une parcelle de la puissance publique était exclue613. 
Les conditions fixées par le législateur lucernois sont identiques à celles exigées d’un 
préposé à l’office des faillites de ce canton ; l’examen du candidat porte sur les 

                                                 
611  Art. 5 al. 3 EG SchKG BL; art. 5 al. 3 EG SchKG GL; art. 10 al. 3 EG SchKG LU; art. 7 lit. 1 LALEF TI; 

art. 19 EG SchKG ZG. 
612  L’art. 8 al. 1 de la de la loi lucernoise d’introduction à la LP du 22 octobre 1996 (SRL 290) édicte 

que « Zur Übernahme und Ausführung von Sachwaltermandaten gemäss SchKG, insbesondere bei 
der Durchführung gerichtlicher Nachlassverträge und bei Notstundungen, sowie zur Übernahme 
und Ausführung von Mandaten bei gerichtlich verfügtem Konkursaufschub ist nur zugelassen, wer 
das luzernische Sachwalterpatent oder ein gleichwertiges Fähigkeitszeugnis eines andern Kantons 
besitzt  ». 

613  Voir cependant l’avis de JAEGER, SchKG-Kommentar, n° 16 ad art. 295 LP, qui se réfère à l’art. 27 
Cst. et estime que la disposition lucernoise ne devrait pas résister à l’examen de sa conformité 
avec elle.  
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dispositions de la loi fédérale sur la poursuite pour dettes et la faillite ainsi que ses 
dispositions d’exécution cantonales, l’organisation des arrondissements cantonaux 
et les directives du Conseil fédéral et du Tribunal fédéral. Des connaissances en droit 
civil, droit des obligations, procédure civile et organisation judiciaire sont également 
requises614. Notons encore que pour pouvoir s’inscrire aux examens oraux et écrits, 
le candidat commissaire doit présenter les documents suivants 615: « a. ein 
kurzgefasster Lebenslauf, der auch über den Wohnsitz in den letzten fünf Jahren 
Aufschluss gibt, b. eine Bescheinigung der Handlungsfähigkeit, c. ein Auszug aus dem 
Strafregister, d. ein Auszug aus dem Betreibungsregister über die letzten fünf Jahre, 
e. die Quittung der kantonalen Gerichtskasse über die Bezahlung der 
Prüfungsgebühr ». On peut se demander au passage ce que va faire la commission 
en charge de l’admission des candidats à l’examen du « renseignement » sur le 
domicile des cinq dernières années. L’art. 5 al. 1 de l’ancienne loi sur la profession 
de commissaire du 6 octobre 1942 était plus explicite sur ce point : il fallait être 
établi depuis au moins trois ans dans le canton de Lucerne pour prétendre à 
l’admission de sa candidature. Notons qu’une Commission de réflexion avait été 
mandatée par le gouvernement lucernois afin qu’elle examine l’opportunité de 
l’abrogation de la loi sur la profession de commissaire616.  

2. Principe de primauté du droit fédéral 

228 Il ne ressort directement ni de la LP, ni de l’une de ses ordonnances d’exécution, que 
le législateur fédéral entendait limiter l’accès à la fonction de commissaire au sursis 
par l’exigence d’une obtention d’autorisation de pratiquer, de type certificat de 
capacité. Le fait de fixer des conditions à la désignation, qu’elles le soient en termes 
de formation et d’expérience notamment, n’est pas encore en soi une exigence 
infondée conduisant à l’inapplicabilité des dispositions concernées. Il ne fait aucun 
doute que la collectivité publique et la communauté des justiciables ont le droit 
d'escompter que les personnes désignées à la fonction de commissaire disposent 
d'une formation minimale adéquate à l'exercice de leur activité officielle, qui engage 
la responsabilité de l’Etat. Cependant, il est légitime de se demander s’il 
n’appartiendrait pas plutôt au législateur fédéral d’introduire ce principe, dans la LP, 

                                                 
614  Art. 4 de l’ordonnance sur les examens des préposés aux poursuites et faillites ainsi que des 

commissaires du 11 novembre 1996 (SRL 064). 
615  Art. 2 al. 4 de l’ordonnance sur les examens des préposés aux poursuites et faillites ainsi que des 

commissaires du 11 novembre 1996 (SRL 064). Selon l’art. 8 al. 1 de la même ordonnance, les 
taxes d’examens se montent à CHF 800.- 

616  Botschaft des Regierungsrates an den Grossen Rat zu den Entwürfen eines neuen 
Einführungsgesetzes zum Bundesgesetz über Schuldbetreibung und Konkurs sowie damit 
zusammenhängender Erlassänderungen du 27 février 1996, p.18 s.  
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ou une ordonnance d’exécution. A tout le moins, la LP devrait déléguer aux cantons 
la tâche de réglementer l’accès à l’activité de commissaire - comme c’est le cas pour 
les représentants professionnels (art. 27 LP) – et soumettre la validité de l’acte 
cantonal d’application à l’approbation de la Confédération (art. 29 LP ; ATF 124 III 
428).  

229 Se pose la question de la validité de la disposition cantonale lucernoise précitée ou 
d’autres éventuelles dispositions cantonales comparables au regard du principe de 
primauté du droit fédéral (art. 49 Cst.) et de la compétence exclusive de légiférer 
que possède la Confédération dans certains domaines. Le principe de primauté du 
droit fédéral prévoit notamment que les cantons ne peuvent ni légiférer dans des 
domaines réglés exclusivement dans la législation fédérale, ni intervenir dans des 
domaines que le législateur a voulu régler de manière exhaustive617, ni éluder le 
droit fédéral ou en contredire le sens ou l’esprit618. Mais le législateur cantonal peut 
tout de même légiférer dans un domaine considéré comme exhaustivement réglé 
par le législateur fédéral, pour autant que la législation cantonale poursuive un 
autre but619, sauf si la législation fédérale est complète et exhaustive620. Même dans 
ce dernier cas, la législation cantonale ne violera le principe de primauté du droit 
fédéral que dans l’hypothèse où elle est clairement contraire au droit fédéral621. En 
droit public, les cantons demeurent compétents pour légiférer dans des domaines 
que le législateur fédéral n’a pas entendu régler de manière exhaustive, mais 
doivent veiller à ce que les buts et les moyens des dispositions adoptées aillent dans 
le même sens que ceux prévus par le droit fédéral622. La compétence exclusive de 
légiférer dans le domaine du droit civil et de procédure civile appartient en revanche 
à la Confédération (art. 122 Cst.), les cantons n’étant qu’habilités dans ce domaine à 
édicter des règles de droit public (art. 6 CC), à conditions que le législateur fédéral 
n'ait pas entendu réglementer la matière de façon exhaustive, que les règles 

                                                 
617  RUCH, BV-Kommentar, n° 10 ss. ad art. 49 ; AUBERT, Petit commentaire de la Constitution fédérale, 

n° 5 ad art. 49 Cst.  
618  AUER / MALINVERNI / HOTTELIER, Vol. I, § 1035 et l’ATF 118 Ia 299 cité ; RUCH, BV-Kommentar, n° 8 ad 

art. 49 Cst.  
619  AUER / MALINVERNI / HOTTELIER, Vol. I, § 1035 ; AUBERT, Petit commentaire de la Constitution 

fédérale, n° 5, deuxième paragraphe, ad art. 49 Cst.  
620  AUER / MALINVERNI / HOTTELIER, Vol. I, § 1059. 
621  AUER / MALINVERNI / HOTTELIER, Vol. I, loc. cit.  
622  AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, Vol. I, § 1064 et la référence à l’ATF 129 I 346; RUCH, BV-Kommentar, 

n° 17 ad art. 49. 
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cantonales soient justifiées par un intérêt public pertinent et enfin que lesdites 
règles n'éludent pas le droit civil fédéral, ni n'en contredisent le sens ou l'esprit623.  

230 En matière de LP – qui constitue du droit de procédure civile624 – les cantons ne 
demeurent que libres d’adopter des règles de droit public, dans la mesure où la 
législation fédérale en la matière n’a pas réglé exhaustivement la matière, qu’il 
existe un intérêt public à leur adoption, et que la législation adoptée par le canton 
ne lui est pas contraire625. Les cantons demeurent en principe compétents en 
matière d’organisation judiciaire et d’administration de la justice626, mais le 
législateur cantonal est lié par les règles de procédures fédérales, même 
implicites627. 

231 La législation lucernoise doit donc s’examiner à l’aune de la LP et des autres actes 
fédéraux connexes. Il convient de déterminer tout d’abord si la législation fédérale 
règle exhaustivement le domaine traité. Si tel n’est pas le cas, il reste une place pour 
la législation cantonale de droit public, aux conditions énumérées ci-dessus. Si, en 
revanche, l’on doit arriver à la conclusion que le domaine de l’exécution forcée est 
intégralement et exhaustivement appréhendé par les lois et ordonnances fédérales, 
il conviendra d’être alors plus restrictif dans l’appréciation de la validité de normes 
cantonales. En l’occurrence, les travaux préparatoires indiquent que le législateur a 
voulu conférer à la LP un caractère exhaustif :  

 « Dans le domaine qu'elle réglemente - qu'il s'agisse de droit 
d'exécution forcée, de droit de procédure civile, de droit d'organisation 
ou de droit administratif - la LP exclut en principe toute législation 
cantonale et établit ainsi un droit uniforme pour toute la Suisse. »628 

232 Il convient de déterminer si l’absence de norme fédérale relative aux conditions de 
désignation du commissaire est un silence qualifié, exprimant la volonté du 
législateur de laisser toute latitude au juge du concordat, une lacune, que le 
législateur cantonal lucernois a pu et voulu combler, ou encore si ce silence 
constitue un blanc-seing en faveur des législateurs cantonaux. Avant l’adoption de la 

                                                 
623  ATF 120 Ia 89, consid. 2 b ; ATF 120 Ia 299, consid. 2b ; ATF 119 Ia 59, consid. 2 b. 
624  Cf. le préambule de la LP qui précise que la LP a été prise en application de l’art. 64 aCst 

(actuellement 122 Cst) et ce en dépit du caractère mixte de la loi, qui contient à l’évidence des 
règles de droit privé et de droit public. LEUENBERGER, BV-Kommentar, n° 20 ad art. 122 Cst. ; 
AUBERT, Petit commentaire de la Constitution, n° 9 ad art. 122 Cst et la note de bas de page 25 ;  

625  ATF 128 I 206. 
626  Art. 64 al. 3 aCst, 122 al 2 Cst.  
627  KNAPP, Commentaire Cst. 1874, n° 74 ad art. 75 Cst.  
628  Message concernant la révision de la LP du 8 mai 1991, FF 143 III p. 5 s.  
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loi fédérale sur la poursuite pour dettes et la faillite en 1889, la Commission du 
conseil des États avait critiqué dans son rapport l’introduction par le Conseil fédéral 
de la nécessité pour le préposé de posséder « une somme importante de 
connaissances dans le domaine du droit civil et administratif, pour être qualifié à 
remplir la tâche qui lui incombe »629. Mais cette critique n’en était en réalité qu’une 
parmi tant d’autres, émises à propos de la volonté du Conseil fédéral de confier au 
même et unique préposé la direction d’un seul office, regroupant les tâches 
découlant des procédures de poursuite et de faillite. Or, la Commission était d’avis 
qu’il était préférable d’opérer une scission entre office des poursuites d’une part, et 
des faillites d’autre part. De ce fait, les procédures de poursuite étant selon elle plus 
simples, il devenait excessif d’imposer indistinctement à tout préposé de posséder 
des connaissances étendues en droit civil et en droit administratif. Finalement, ce 
n’était pas tant contre des exigences en matière de formation, mais bien plutôt 
contre un empiètement de la Confédération sur le mode d’organisation des offices, 
réservé selon elle au canton, que la Commission luttait. Le fait de placer dans la loi 
fédérale des exigences de formation minimale n’était donc pas en soi critiqué. Cela 
ressort d’ailleurs également de l’art. 27 LP, qui autorise les cantons à réglementer la 
représentation professionnelle dans le cadre des procédures d’exécution forcée.  

233 La LP fait toutefois clairement état de ce que les cantons peuvent réglementer dans 
leur législation d’application (art. 23 ss LP, chapitre O, Dispositions cantonales 
d’exécution). Elle rappelle également que le Conseil fédéral dispose d’un pouvoir 
d’approbation des actes cantonaux nécessaires à l’application du droit fédéral630, en 
application de l’art. 186 al. 2 Cst. ; seules font cependant l’objet d’un examen 
sommaire631 les dispositions cantonales nécessaires à l’exécution de la LP. Les autres 
dispositions ne sont pas examinées et peuvent ainsi se révéler contraires au droit 
fédéral. L’approbation des règles par le Conseil fédéral ne leur procure aucune 
immunité et la constitutionnalité de dites normes peut être revue librement par les 
tribunaux632.  

234 Par ailleurs, même si, historiquement, la question de la formation des préposés a 
fait l’objet de tensions entre les cantons et la Confédération, cette dernière ne 
cachant pas son souhait de prévoir dans la LP les minima requis633, le législateur 

                                                 
629  Rapport de la Commission du conseil des Etats concernant le projet de loi sur la poursuite pour 

dettes et la faillite du 13 novembre 1886, FF 1886 III p. 655 ss (665).  
630  Art. 28 LP. 
631  ERARD, CR LP, n° 5 ad art. 29 LP.  
632  GILLIÉRON, n° 14 ss ad. art. 29 LP; ROTH, BSK-SchKG  n° 4 s. ad art. 29 LP.  
633  GILLIÉRON, n° 8 ad art. 3 LP.  
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fédéral a aussi délégué expressément aux cantons la tâche d’organiser les offices. La 
plupart des cantons ont adopté sur cette base des dispositions, figurant dans des 
lois d’application, des ordonnances ou des règlements, réglant les conditions de 
formation professionnelle des préposés. La validité de ces règles dépend de 
l’interprétation faite de l’art. 2 al. 5 LP, qui peut être comprise comme laissant aux 
cantons toute latitude pour réglementer l’organisation des offices. C’est en ce sens 
que la disposition est interprétée dans la pratique, et le fait que les cantons soient 
ainsi compétents, en application de l’art. 2 al. 5 LP, pour notamment édicter des 
conditions matérielles d’éligibilité des préposés et substituts, n’est pas remis en 
question634.  

235 La situation est moins claire pour ce qui a trait à l’exigence d’éventuelles conditions 
matérielles d’éligibilité du commissaire au sursis. Certes, les art. 23 ss LP sont clairs 
en ce qu’ils limitent précisément le cadre dans lequel les cantons peuvent adopter 
une législation d’exécution. De même, lorsque le législateur a voulu confier une 
tâche précise d’exécution aux cantons, ou leur laisser une certaine marge de 
manœuvre, il l’a expressément mentionné, en adoptant par exemple l’art. 5 al. 3 LP. 
Enfin, lorsque le législateur a jugé important, dans un souci de protection du 
justiciable, de pouvoir exiger de la part des représentants professionnels des 
qualifications particulières, il a également prévu une disposition légale allant dans ce 
sens, et a expressément autorisé à légiférer les cantons qui le souhaitent635. Des 
développements qui précèdent, l’on peut légitimement douter que le législateur 
avait vraiment réfléchi à la question d’exiger du commissaire, ou même de 
l’administrateur spécial de la faillite et du liquidateur, des aptitudes particulières. 
Peut-être ne l’a-t-il initialement pas estimé nécessaire, pour deux raisons. 
Premièrement, à l’époque de l’adoption de la LP en 1889, les aspects techniques, 
juridiques ou économiques n’étaient-ils pas si présents qu’aujourd’hui. 
Deuxièmement, le législateur a sans doute estimé pouvoir faire confiance au juge, 
seul compétent pour désigner le commissaire et simultanément s’assurer de son 
aptitude à mener à bien la mission qui lui est confiée. Il est également soutenable 
d’estimer que si le législateur fédéral a laissé les cantons libres de fixer les 

                                                 
634  GILLIÉRON, n° 30 ad art. 2 LP ; DALLÈVES, CR LP, n° 7 ad art. 2 LP; ROTH, BSK-SchKG, n° 13 ss ad art. 2; 

JAEGER, SchKG-Kommentar, n° 7 ad art. 2 LP. 
635  Voir KNAPP, Commentaire Cst. 1874, n° 39 ad art. 64 Cst., qui est d’avis qu’« il devrait être 

exceptionnel que la bonne application du droit privé fédéral exige une uniformisation des règles 
d’orGANIsation internes aux cantons », et s’interroge sur la nécessité de placer dans la LP des 
règles spécifiques sur la responsabilité de l’office.  
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conditions matérielles d’éligibilité des préposés et substituts636, il en va de même 
pour le commissaire.  

236 La volonté affichée du législateur de régler exhaustivement dans la LP le droit de 
l'exécution forcée, de procédure civile, d'organisation et le droit administratif637 ne 
signifie pas encore que la législation fédérale soit effectivement exhaustive et que la 
législation lucernoise dépasse les limites fixées au pouvoir législatif des cantons en 
matière de LP par la Confédération. Il est en effet indéniable qu’il reste une place 
pour la législation cantonale d’exécution. Mais la législation cantonale doit 
poursuivre un intérêt public et ne pas être contraire au droit fédéral. Force est de 
constater que la législation lucernoise est incisive, probablement par souci de 
protectionnisme. En ce sens, l’on peut affirmer qu’elle est contraire au droit fédéral, 
par manque de proportionnalité. Si le législateur avait voulu que les commissaires 
soient titulaires d’une patente, il aurait placé cette exigence dans la loi fédérale, 
comme il l’a fait pour les agents d’affaire, ou dans une ordonnance d’exécution, par 
exemple dans l’art. 60 OELP. Or, tel n’est pas le cas. Le fait que la loi lucernoise 
reconnaisse les patentes délivrées par d’autres cantons ne change rien à ce qui 
précède : Lucerne est le seul canton à avoir adopté cette exigence. Une disposition 
du type de celle adoptée par le législateur tessinois est en revanche conforme à 
l’esprit de la LP638.  

                                                 
636  AMONN / WALTHER, § 3 n° 13, qui parle de compétence des cantons pour légiférer en matière 

d’organisation d’ « Hilfsorgan ».  
637  Message concernant la révision de la LP du 8 mai 1991, FF 143 III p. 5 s. 
638  Art. 9, lit a LALEF (TI RL 3.5.1.1), qui énonce que le commissaire au sorsi doit « disporre delle 

capacità e qualifiche necessarie ed essere in grado di garantire un’ attività irreprensibile ».  
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Sect i on  I I I   

F in  de l ’act iv i té  

A. Fin ordinaire  

237 La fin du mandat du commissaire au sursis ordinaire intervient avec l’homologation 
du concordat639 ou la révocation du sursis640. Ce n’est qu’une fois que la décision 
judiciaire homologuant ou rejetant l’homologation du concordat, ordinaire ou par 
abandon d’actif, aura été publiée641 et sera devenu exécutoire que les effets du 
sursis cesseront automatiquement, avec pour conséquence la fin de la mission du 
commissaire642. Tant que le jugement précité n’est pas entré en force, c’est-à-dire 
durant le délai de recours et pendant l’éventuelle procédure par laquelle le 
jugement est attaqué, tant aux niveaux cantonal que fédéral, le sursis continue à 
déployer ses effets, et partant le commissaire conserve son mandat et son rôle, sans 
nécessité d’une nouvelle décision du juge du concordat. Cette mesure est nécessaire 
afin de garantir l’exécution du concordat. Lever toutes les restrictions et les 
interdictions faites au débiteur et le laisser sans surveillance ferait naître un risque 
de lésion non négligeable des intérêts des créanciers, le débiteur pouvant alors 
librement se dessaisir de ses actifs. L’activité du commissaire au sursis provisoire 
prend fin à l’échéance du sursis provisoire, les principes précités étant applicables 
mutatis mutandis en cas de recours.  

238 L’on notera que la situation juridique sera en pareilles circonstances peu claire, 
notamment pour les tiers de bonne foi qui pourront partir du principe que le sursis 
ne déploie plus d’effet une fois arrivé à échéance. Concrètement, il conviendrait que 
le juge d’appel saisi ou le commissaire fasse part de l’existence d’une procédure de 
recours et de la prolongation implicite du sursis qui en découle aux offices des 
poursuites et faillites du siège du débiteur, au registre du commerce et au registre 
foncier, en application analogique de l’art. 296 LP. 

                                                 
639  ATF 42 III 460 ; ATF 81 III 30; ZH, décision de la 1ère section du Tribunal de district de Bülach du 6 

septembre 1995, in : BlSchK 1997 II p. 75 ss. (consid. II. 3.). ATF 28 p. 414 = BlSchK 1937 III p. 81-
82. JAEGER, SchKG-Kommentar, n° 42 ad art. 295 LP ; FAVRE, § 55 n° 3 ; 

640  GILLIÉRON, n° 56 ad art. 295 LP. 
641  Art. 308 al. 2 LP. 
642  ATF 130 III 380, consid. 3.2. = JdT 2004 I 323. NE, décision du tribunal administratif du 11 

novembre 1988, in : RVJ 1988 p. 192 ss. ; VOLLENWEIDER, p. 12 et les références citées en notre de 
bas de page 23. 
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B. Fin extraordinaire 

239 Indépendamment d’une éventuelle procédure disciplinaire ouverte par l’autorité 
cantonale de surveillance, sur demande du juge du concordat, du débiteur, de 
créanciers ou d’un tiers, susceptible de conduire à la destitution forcée du 
commissaire au sursis, il existe deux cas de fin des fonctions : l’abandon volontaire 
de la charge, respectivement la faillite ou la mort du commissaire au sursis.  

1. Abandon volontaire des fonctions  

240 Les règles applicables en matière de cessation volontaire par le commissaire de son 
activité sont régies par le droit du mandat. En particulier, le commissaire n’est pas 
en droit de résilier son mandat en temps inopportun643. S’il le fait, il engage 
proportionnellement la responsabilité du canton644. Le commissaire est en droit de 
faire dépendre son activité du versement d’une provision. Au cas où le débiteur 
n’est pas à même de la fournir dans le délai imparti, le commissaire est habilité à 
suspendre son activité et à n’effectuer que les actes urgents. Il conviendra par 
ailleurs de se demander si l’absence de paiement des honoraires du commissaire 
par le débiteur n’est pas un aveu de totale insolvabilité, motif de révocation du 
sursis et de mise en faillite du débiteur645.  

2. Décès, faillite 

241 En application analogique de l’art. 405 CO, le décès et la faillite du commissaire 
conduiront obligatoirement à la fin de la mission du commissaire. Au jour de la 
faillite, un autre commissaire devra être immédiatement nommé par l’autorité 
judiciaire compétente. Eu égard à la nature de la mission confiée au commissaire et 
des intérêts en jeu, l’on devrait admettre que le commissaire failli ne cesse pas 
immédiatement toute activité au jour de la faillite, afin d’assurer une transition 
entre les deux commissaires et le traitement des urgences646.  

                                                 
643  ATF 105 III 20 (consid. 4 d) = JdT 1981 II 25 (31).  
644  Art. 5 LP. 
645  Contrairement à l’avis de CORADI, p. 87, il faut considérer que ce principe vaut aussi pour le 

commissaire qui serait par hyopthèse choisi au sein d’un office. Le défaut de paiement, aveu de 
totale insolvabilité, doit avoir les mêmes effets sur le sursitaire, que le commissaire soit 
fonctionnaire ou non. L’inverse conduirait à une inégalité de traitement choquante.  

646  Art. 405 al. 1 in fine LP. 
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Sect i on  I   

L ’act iv i té  du  commissair e  provisoir e  

A. Tâches similaires à celles du commissaire ordinaire 

242 Après le dépôt d’une demande de sursis concordataire ou la décision d’ajourner 
d’office la faillite, le juge du concordat ordonne immédiatement les mesures 
conservatoires nécessaires647. Lorsque les circonstances le justifient, c’est-à-dire 
lorsque le cas est particulièrement complexe648 ou la situation peu claire, le juge du 
concordat peut décider de n’octroyer au débiteur qu’un sursis provisoire de deux 
mois au plus, et nommer un commissaire provisoire649. Les effets du sursis provisoire 
– qui ne constitue encore qu’une mesure provisionnelle – sur les droits du débiteur 
sont similaires à ceux du sursis définitif650. Au stade du sursis provisoire, le juge a 
déjà la faculté de restreindre ou de soumettre à la surveillance du commissaire les 
activités du débiteur. Dans cette hypothèse, le commissaire au sursis provisoire sera 
déjà chargé d’une mission de surveillance, voire de gestion, proche ou même 
identique à celle du commissaire au sursis ordinaire651. Le législateur a pour le 
surplus opéré un renvoi aux dispositions concernant la publication du sursis (art. 296 
LP), ainsi qu’à celles portant sur les effets du sursis à l’égard des créanciers (art. 297 
LP) et du débiteur (art. 298 LP). L’étendue et le cadre de l’activité déployée pendant 
le sursis provisoire sont ainsi très proches652 de celles du commissaire au sursis 
concordataire nommé sur la base de l’art. 295 al.1 LP et il est renvoyé à ce sujet à ce 
qui sera dit à propos du commissaire au sursis ordinaire. 

B. Spécificités 

1. Conservation de l’actif  

243 Si le législateur a laissé la possibilité au juge d’ordonner des mesures conservatoires 
en cas de nécessité et notamment de désigner un commissaire provisoire, c’est 

                                                 
647  Art. 293 al. 3, première phrase, LP. 
648  VS, arrêt du Tribunal cantonal en tant qu’autorité de recours en matière de faillite du 10 juin 

1997, consid. 3 a, in : RVJ p. 153-154. 
649  Art. 293 al. 3, seconde phrase, LP. 
650  Art. 293 al. 4 LP renvoyant notamment à l’art. 298 LP ; TF, arrêt 5C.156/04 du 7 octobre 2005.  
651  ATF 129 III 94, consid. 3 = JdT 2003 II p. 52 = BlSchK 2004, II, p. 64 ss.  
652  HUNKELER, n° 655 s. 
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principalement dans le but d’éviter que, dans la toute première phase de la 
procédure concordataire, alors que le sursis ordinaire n’a pas encore été prononcé, 
le débiteur et/ou certains créanciers ne se procurent indûment un avantage 
susceptible de léser l’ensemble des créanciers ou d’avantager une partie d’entre 
eux653. Le commissaire provisoire peut ainsi prendre des mesures afin de conserver 
le patrimoine du débiteur et notamment interdire au débiteur d’exécuter ses 
obligations à l’égard d’un créancier654.  

2. Etat de la fortune et des revenus  

244 Le commissaire provisoire étant chargé, parmi d’autres tâches, de veiller à la 
conservation du patrimoine du débiteur, l’on peut à ce sujet se demander pourquoi 
le législateur n’a pas effectué un renvoi à l’art. 299 LP lorsqu’il a décidé d’appliquer 
les articles 296 à 298 LP au sursis provisoire, puisque l’élaboration d’un inventaire, 
ne fût-il que provisoire, est un moyen des plus appropriés pour acquérir une image 
assez précise de l’ensemble des actifs du débiteur. Un inventaire serait par ailleurs 
précieux au juge du concordat qui aura à octroyer ou non un sursis au débiteur, en 
tenant compte notamment de sa situation, ainsi que de l’état de son patrimoine et 
de ses revenus655. 

245 En annexe à sa requête de sursis, le débiteur est tenu de fournir au juge tous les 
documents comptables et autres, laissant apparaître l’état de son patrimoine et de 
ses revenus. En d’autres termes, les documents précités doivent permettre au juge 
de se représenter une image la plus proche possible de la réalité, mais finalement 
assez floue, d’après les termes mêmes de la loi. Le débiteur devra ainsi remettre au 
commissaire provisoire tous les documents comptables et autres pièces nécessaires 
dans le but de lui permettre d’appréhender la réalité économique de l’entreprise 
candidate au sursis. Cet aspect de l’activité du commissaire provisoire est capital 
dans l’hypothèse où la procédure a été initiée par un créancier : il est en effet très 
probable que ledit créancier n’aura pas pu fournir au juge les documents 
permettant de présenter une photographie stable de la situation patrimoniale du 
débiteur. Il arrive bien souvent que des entreprises soumises à l’obligation d’aviser 
le juge d’un surendettement656, et particulièrement les « startups », qui sont 

                                                 
653  ATF 129 III 94, consid. 3 = JdT 2003 II p. 52 = BlSchK 2004, II, p. 64 ss. (56 s.) ; JAEGER, n° 77 ad art. 

293 LP. 
654  ATF 129 III 94, consid. 3.2.2 = JdT 2003 II p. 52 (57) = BlSchK 2004, II, p. 64 ss. 
655  Art. 294 al. 2 LP. 
656  Ainsi en va-t-il pour les sociétés anonymes (art. 725 CO), les sociétés en commandite (art. 764 

CO), les sociétés à responsabilité limitée (art. 817 CO) et les coopératives (art. 903 CO).  
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souvent surendettées pendant les premières années de leur activité657, soient 
contraintes d’effectuer l’avis au juge, afin de dégager de toute responsabilité les 
membres du conseil d’administration. Afin d’éviter la faillite, et parce qu’il peut 
arriver que les conditions d’un ajournement de faillite ne soient pas remplies (art. 
725a CO), faute d’une perspective plausible d’assainissement immédiat, le conseil 
d’administration n’aura d’autre alternative que de requérir un sursis concordataire, 
dans l’urgence, et alors qu’il n’est pas en mesure de fournir immédiatement 
l’intégralité des documents comptables et de démontrer l’existence de solutions de 
financement pour continuer son activité pendant le sursis et pour financer un 
concordat dividende. Le commissaire au sursis provisoire aura alors l’importante 
tâche d’examiner avec le débiteur les perspectives d’assainissement et d’exiger du 
débiteur des documents fiables. 

246 En résumé, l’objectif du commissaire provisoire doit être qu’au terme de la période 
du sursis provisoire, il soit possible de fournir au juge du concordat une image 
juridique et économique objective, précise et conforme à la réalité, du débiteur 
concerné, afin qu’une décision sur le sursis définitif puisse être prise en 
connaissance de cause658.  

3. Perspectives de concordat et d’assainissement 

247 Le commissaire au sursis provisoire nommé par le juge a également pour mission 
d’examiner l’état de la fortune et des revenus du débiteur, ainsi que les perspectives 
d’assainissement, et pas seulement de concordat659. Il existe en effet une différence 
rédactionnelle entre les textes allemand et italien d’une part et français de l’autre, 
les textes allemand et italien mentionnant les termes « Sanierung » et 
« risanamento ». L’on peut estimer à juste titre qu’à ce stade de la procédure, 
l’examen du commissaire provisoire peut porter sur les chances d’assainissement en 
général, en envisageant notamment un assainissement extra-judiciaire sous l’angle 
de l’art. 725a CO. La fonction du commissaire provisoire se situerait dans ce cas à 

                                                 
657  Sur la problématique du surendettement des startups et de la nécessité de modifier l’art. 725 CO, 

voir BERSHEDA VUCUROVIC, § 876 ss, et les références citées. 
658  AMMON / GASSER, § 54 n° 10 ss. 
659  Art. 293 al. 3, seconde phrase LP. Dans l’hypothèse de l’introduction en droit suisse d’une 

procédure unique destinée à tous les débiteurs soumis à la poursuite par voie de faillite 
débouchant soit sur l’assainissement, soit sur la liquidation, à l’image de la procédure 
d’assainissement et de liquidation des banques (LB), la mission du commissaire provisoire serait 
clairement également d’analyser parallèlement les chances d’assainissement et la probabilité 
d’acceptation et d’homologation du concordat.  
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mi-chemin entre celle du commissaire au sursis définitif et du curateur prévue par 
l’art. 725a CO. 

248 Puisque l’une des tâches du commissaire ordinaire est d’établir plus tard avec le 
débiteur un véritable projet de concordat660, le commissaire provisoire devrait axer 
non seulement ses investigations sur les éléments déterminants en fonction du 
projet de concordat déposé par le débiteur, mais également tenter de trouver des 
alternatives à ce projet s’il estime que celui-ci a mal choisi parmi les différents types 
de concordats judiciaires à disposition, afin de présenter ainsi au juge amené à 
octroyer un sursis concordataire ordinaire un éventail complet des possibilités 
concordataires qui s’offrent dans le cas d’espèce, accompagné des chances de 
succès respectives. Cela est d’autant plus nécessaire lorsque c’est un créancier – 
auquel la loi impose seulement de motiver sa requête, sans qu’il doive bien entendu 
déposer un projet de concordat, étant dans l’impossibilité matérielle de connaître la 
situation exacte du patrimoine du débiteur - qui dépose une demande de sursis.  

249 L’obligation faite par l’art. 293 al. 1, 1ère phrase LP de fournir un projet de concordat 
est inadaptée, et entre en contradiction avec l’art. 301 al. 1 LP. Par définition, un 
concordat se négocie, et il est à notre avis prématuré d’exiger du débiteur la 
fourniture d’un projet déjà au moment de la requête. L’indication dans la requête 
du type de concordat envisagé devrait suffire. L’art. 301 al. 1 LP laisse par ailleurs 
supposer que le projet de concordat est élaboré en cours de sursis. Il y aurait donc 
deux projets, l’un effectué par le débiteur au moment de requérir le sursis, et l’autre 
par le commissaire pendant le sursis, ce qui constitue une incohérence. Cette 
exigence serait supprimée si l’avant-projet de modification de la LP du 28 décembre 
2008 devait être accepté par les Chambres fédérales661, ce qui se comprend d’autant 
plus que le sursis est considéré comme un moratoire à part entière, pouvant mener 
tant à un assainissement extrajudiciaire qu’à l’homologation d’un concordat. 
Corollaire supplémentaire du nouveau rôle que jouerait le sursis, l’art. 293b AP-LP 
élargit la tâche du commissaire au sursis provisoire, qui a désormais pour mission 
d’examiner également les perspectives d’assainissement, et non plus seulement les 
chances d’acceptation et d’homologation d’un concordat. Mais la conséquence la 
plus importante du nouveau rôle du sursis est qu’un sursis provisoire pourrait être 
octroyé sans qu’un commissaire soit obligatoirement simultanément désigné662. 
Cette possibilité ne devrait être utilisée que restrictivement par le juge du 
concordat, dans les cas très clairs où les créanciers ne risquent pas d’être lésés, ou si 

                                                 
660  Art. 301 al. 1 LP. 
661  Art. 295 al. 2 lit. a AP-LP.  
662  Art. 293b AP-LP : « le juge du concordat ‘’peut’’ charger un ou plusieurs commissaire provisoires 

(…) ». 



 
Activités de surveillance et de gestion  
  

137 

le débiteur fournit au juge des garanties, par exemple une garantie bancaire ou des 
sûretés.  

4. Révocation du sursis provisoire 

250 Le fait que le sursis provisoire constitue une mesure provisionnelle ne s’oppose pas 
à sa révocation, eu égard au but poursuivi par la révocation, soit la préservation du 
substrat destiné au désintéressement des créanciers concordataires663. Est 
compétent pour requérir la révocation du sursis le commissaire au sursis provisoire 
qui, en application de l’art. 298 al. 3 LP, constate qu’il devient urgent de prendre 
cette mesure en vue de conserver le patrimoine du débiteur, dont les instructions 
ne sont pas suivies par le débiteur, ou lorsqu’il est manifeste qu’un concordat ne 
pourra pas être conclu, à l’exclusion d’autres motifs664. Le juge du concordat lui-
même, d’office, qui parvient à des conclusions identiques ou qui a été informé 
d’actes suspects du débiteur peut également prendre cette mesure d’office. Le 
sursis provisoire constituant une mesure conservatoire, il ne paraît pas approprié de 
prévoir l’application de l’art. 309 LP en cas de révocation du sursis provisoire. 
Partant, les créanciers ne devraient pas être admis à requérir la faillite du débiteur à 
la suite de la révocation du sursis provisoire. 

                                                 
663  MARCHAND, FJS 24, n° 107. Contra : TG, Rekurskommission du 26 janvier 1998, BR 97 152 in: RBOG 

98, 15, p. 123 ss et VOLLMAR, BSK SchKG bis, ad n° 11 in fine ad art. 293 LP. 
664  BE, décision de l’autorité cantonale de surveillance du 24 septembre 1973 in: BlSchK 1977, 3, p. 

86 ss (89). VOLLMAR, BSK-SchKG, n° 33 s ad art. 295 LP. 
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Sect i on  I I   

L ’act iv i té  du  commissair e  ordinaire  

A. Les différentes mesures de surveillance 

251 Il incombe au commissaire de notamment veiller à ce que les biens affectés au 
désintéressement des créanciers ne subissent pas une diminution numéraire ou de 
leur valeur pendant le sursis665. Le commissaire au sursis concordataire est désigné, 
entre autres motifs, afin de veiller à ce que le débiteur ne procède pas, en sa faveur, 
celle de certains créanciers ou encore de tiers, à des actes diminuant la valeur ou le 
nombre de ses actifs destinés à désintéresser les créanciers666. Le législateur a défini 
trois mesures alternatives poursuivant ce but et réglant en conséquence la 
poursuite de l’activité du sursitaire. Le juge du concordat appelé à statuer sur la 
poursuite de l’activité du débiteur peut choisir en opportunité entre les trois 
modalités de continuation des activités.  

252 En premier lieu, le juge du concordat peut décider d’autoriser le débiteur sursitaire 
à poursuivre seul l’activité de son entreprise, sous la surveillance du commissaire667. 
Deuxièmement, le juge du concordat peut autoriser le débiteur sursitaire à 
poursuivre ses activités, toujours sous la surveillance du commissaire, et décider que 
certains actes, mentionnés dans le dispositif du jugement octroyant le sursis ou 
après chaque rapport intermédiaire du commissaire, ne pourront être accomplis 
valablement qu’avec le concours du commissaire668. Enfin, le juge du concordat 
pourra préférer à ces deux solutions alternatives une troisième, très incisive, par 
laquelle le débiteur sursitaire sera remplacé par le commissaire au sursis 
concordataire qui poursuivra seul l’activité du débiteur669. Dans tous les cas, et 
indépendamment du degré de coercition de la surveillance, certains actes 
exhaustivement énumérés670 par l’art. 298 al. 2 LP demeureront – relativement – 
interdits et ne pourront être effectués qu’avec l’accord du juge. Cet alinéa, introduit 
à l’occasion de la révision de la LP entrée en vigueur en 1997, est venu positivement 

                                                 
665  HARDMEIER, BSK-SchKG, n° 20 ad. art. 310 LP; ATF 129 III 94 (consid. 3) = JdT 2003 II p. 52 (56) = 

BlSchK 68 (2004), II, pp. 64 ss. ; ATF 126 III 294 (295) = JdT 2000 II 57 (58) 
666  HARDMEIER, BSK-SchKG, n° 20 ad. art. 310 LP. 
667  Art. 295 al. 2 lit. a LP et 298 I 1ère phrase LP, surveillance ordinaire. 
668  Art. 295 al. 2 lit. b LP et 298 I 1ère phrase ab initio LP, surveillance qualifiée. 
669  Art. 295 al. 2 lit b LP et 298 I 2ème phrase in fine LP, remplacement et gestion par la commissaire. 
670  DIETSCHE, p. 343 et les références citées en note de bas de page 79.  
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assouplir l’ancienne mouture de la LP, afin notamment de dégager si nécessaire des 
liquidités, produits de vente des biens du sursitaire671.  

253 L’étendue et les modalités des activités de gestion et de surveillance à mettre en 
œuvre par le commissaire au sursis devront être clairement définies et circonscrites 
dans le jugement d’octroi du sursis concordataire, afin d’assurer la sécurité du droit 
et d’éviter toute interprétation relative à l’étendue de la restriction au pouvoir de 
disposition du débiteur. Cette exigence peut paraître anodine, mais elle est en 
réalité essentielle à une répartition claire des tâches au sein de l’entreprise 
sursitaire entre commissaire d’une part et direction et conseil d’administration 
d’autre part672. Le consentement du commissaire déterminera si la dette qu’il 
autorise deviendra une dette de la masse dans le cas d’un concordat par abandon 
d’actif ou une faillite subséquente et une dette du concordat dans un concordat 
ordinaire. Sera déterminant le moment où la cause juridique de la créance est 
avenue. Le commissaire doit pouvoir faire respecter la restriction au pouvoir de 
disposition qui aura été décidée par le juge du concordat. Ainsi a-t-il la faculté et 
même dans certains cas l’obligation, dans le cadre de sa surveillance, de donner des 
directives au débiteur et de l’empêcher de procéder à certains actes qui 
diminueraient ses actifs ou augmenteraient ses passifs. 

B. Surveillance simple 

254 Dans l’hypothèse où le juge du concordat décide d’octroyer un sursis concordataire 
au débiteur en laissant celui-ci libre de continuer à gérer l’activité courante de son 

                                                 
671  MARCHAND, FJS 24, n° 51, 1er paragraphe.  
672  TFAS, arrêt H 66/05 du 19 juillet 2006. Dans le cas d’espèce, l’un des administrateurs de 

l’entreprise en sursis avait cru que le commissaire gérerait dorénavant les affaires courantes et 
paierait notamment lui-même les cotisations paritaires sur les salaires. Le TF rappelle à cette 
ocasion qu’à moins que le juge n’en dispose autrement, le débiteur sursitaire « peut poursuivre 
l’exploitation de son entreprise et accomplir tous les actes juridiques qui entrent dans le cadre de 
la gestion quotidienne de celle-ci, à l’exception toutefois de ceux qui sont mentionnés à l’art. 298 
al. 2 LP » (consid. 4.1). Il convient encore d’ajouter que le TF a exclu une limitation de la 
responsabilité de l’aministrateur pour les cotisations demeurées impayées, quand bien même 
celui-ci croyait de bonne foi que son rôle effectif dans l’entreprise était modifié – en l’occurrence 
il se croyait désinvesti de tout pouvoir de décision – par la désignation d’un commissaire (consid. 
4.2.).  
Eu égard à son devoir de protéger les intérêts des créanciers, le commissaire devrait surveiller les 
paiements à effectuer ou auxquels le débiteur a procédé, et donc également s’assurer que les 
charges sociales afférantes aux salaires ont été panée, indépendamment du type de surveillance 
décidé par le juge. A défaut, le commissaire est susceptible d’engager sa responsabilité civile, 
voire pénale (complicité, par omission, alors qu’il est un garant).  
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entreprise sans dessaisissement, et sans restreindre d’avantage son pouvoir de 
disposition que ne le fait déjà l’art. 298 al. 2 LP, la tâche de surveillance du 
commissaire comportera deux composantes. Il s’agira premièrement pour lui 
d’exercer une surveillance générale du débiteur, et de lui donner des instructions, 
des injonctions ou encore des autorisations lorsque les actes envisagés ou effectués 
par celui-ci, quand bien même ils ne seraient pas interdits par l’art. 298 al. 2 LP, 
sortent du cadre de ceux nécessaires à la gestion quotidienne de l’entreprise et, 
cumulativement ou alternativement, risquent de nuire ou nuisent concrètement aux 
créanciers. Deuxièmement, le commissaire devra s’assurer que le débiteur ne 
contrevient pas aux interdictions de l’art. 298 al. 2 LP, respectivement que le juge du 
concordat a donné son accord à l’acte envisagé673.  

1. Première composante : devoir général de conservation du 
 patrimoine du débiteur et des intérêts de chaque créancier  

255 En vertu de son devoir général de sauvegarder en tout temps les intérêts des 
créanciers et leur égalité de traitement, ainsi que de conserver le patrimoine du 
débiteur, le commissaire devra s’assurer que ce dernier, dans le cadre de la gestion 
courante de son activité, ne risque pas de léser ses créanciers, directement ou 
indirectement. Toute aggravation globale de la situation du débiteur pendant le 
sursis doit être prohibée. Même si le débiteur est autorisé à exploiter son entreprise 
lui-même, il devra nécessairement accorder au commissaire un droit de regard, et 
obtenir son consentement pour tous les actes autres que ceux nécessaires à la 
continuation de l’activité de l’entreprise pendant le sursis674. Le commissaire pourra 
exiger du débiteur d’être tenu quotidiennement ou hebdomadairement informé de 
ses actes de gestion et d’administration675. Il conviendra cependant que le 
commissaire veille à ne pas exercer un contrôle excessivement incisif676 qui 
dépasserait la véritable mission confiée et définie par le juge, et qui aurait pour effet 
de travestir la réelle intention du juge.  

                                                 
673  HUNKELER, n° 777 ; VS, décision du tribunal cantonal du 10 juin 1997, X. SA et Y. c Juge I du district 

de Sion in : RVJ 1998 p. 153-154. 
674  DALLÈVES, L’avocat commissaire au sursis, p. 2. 
675  MARCHAND, FJS 24, n° 50.  
676  CORADI, p. 28, qui parle de « Polizeiaufsicht ».  
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2. Deuxième composante : surveillance du respect de l’art. 298 
 al. 2 LP - les actes (relativement) interdits pendant le sursis  

2.1. Interdiction d’aliéner ou grever l’actif immobilisé 

256 Pendant le sursis, et sauf accord du juge du concordat, le débiteur en sursis ne peut 
aliéner ou grever l’actif immobilisé saisissable677. Cette disposition consacre le 
principe d’un dessaisissement relatif du débiteur, en rien comparable au principe de 
dessaisissement du débiteur existant tant dans une procédure continuée par la voie 
de la saisie (art. 96 LP) que dans une procédure continuée par la voie de la faillite 
(art. 204 LP)678. Les actifs circulants, qui sont par définition destinés à être vendus ou 
transformés, ne sont pas touchés par le dessaisissement. 

257 La notion d’actif immobilisé au sens de l’art. 298 al. 2 LP recouvre et va au-delà de 
celle de l’art. 663a CO679. Par actif immobilisé, il faut ainsi entendre l’ensemble des 
biens qui ont vocation à rester dans l'entreprise de manière durable, qu’ils servent 
par exemple à son fonctionnement ou constituent un outil de production680. L’actif 
immobilisé se subdivise en immobilisations financières, corporelles et incorporelles. 
Sans qu’il soit possible d’en donner ici une liste exhaustive, constituent notamment 
des actifs immobilisés les papiers-valeurs, les créances à long terme, les 
participations, les immeubles, les machines et autres équipements, le mobilier, les 
véhicules, les machines de bureau, les brevets, marques et autres licences, la 
clientèle et le goodwill. Il importe peu à cet égard que les éléments figurent ou non 
au bilan681. L’aliénation vise principalement la conclusion d’un contrat de vente682, la 
donation, voire la donation mixte.  

258 Un droit d’emption, valablement constitué sur un immeuble du débiteur promettant 
en faveur d’un tiers avant le sursis et exercé alors que le sursis a été prononcé, 

                                                 
677  Art. 298 al. 2 LP. GILLIÉRON, n° 25 ad Remarques introductives aux art. 293-304 LP. 
678  JAEGER, SchKG-Kommentar, n° 3 ad art. 298 LP ; Contra GILLIÉRON, n° 8 ad art. 298 LP qui suggère 

que lorsqu’un concordat par abandon d’actif est envisagé, les restrictions au pouvoir de disposer 
du débiteur en sursis sont similaires à celles d’un failli. Ce point de vue ne saurait être partagé, la 
loi ne laissant aucune place à une quelconque interprétation allant dans cette direction. La 
restriction du pouvoir de disposer est identique pour tous les types de concordat, ce d’autant plus 
que rien n’oblige le débiteur à ne pas choisir un concordat d’une autre nature pendant le sursis. 

679  HARDMEIER, KUKO-SchKG, n° 13 ad art. 298 LP; LORANDI, Genehmigungsbedürftige Geschäfte, p. 83 
s; VOCAT, Le sursis concordataire, p 11. 

680  VOLLMAR, BSK-SchKG, n° 11 ad art. 298 LP; JAEGER, SchKG-Kommentar, n° 16 ad art. 298 LP. 
681  LORANDI, op. cit., p. 84 ; contra : HARDMEIER, KUKO-SchKG, n° 13 ad art. 298 LP. 
682  LORANDI, op. cit., loc. cit. 
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primerait cependant l’art. 298 al. 2 LP. Dans ce cas, la vente a en effet déjà été 
effectuée au moment de la conclusion du pacte d’emption. Pour que la vente soit 
parfaite, il ne manque plus qu'une déclaration de l’empteur, exprimant 
unilatéralement sa volonté de faire exécuter le pacte683. L’immeuble ainsi vendu sera 
remplacé dans le patrimoine du débiteur concordataire par le prix payé par le 
bénéficiaire du pacte, qui servira à désintéresser les créanciers. Ce qui précède est 
sans influence sur une éventuelle révocation684 de l’acte en raison par exemple d’un 
prix notablement inférieur à la valeur du marché du bien concerné, après 
homologation d’un concordat par abandon d’actif. La constitution par le débiteur, 
pendant le sursis, d’un droit d’emption en faveur d’un tiers, requiert l’accord du 
juge, puisque le débiteur est déjà de ce fait lié, l’acte conclu conférant un droit de 
disposition sur un bien du sursitaire, qui ne demande pour être parfait qu’une 
manifestation unilatérale du bénéficiaire685. Le débiteur concordataire peut conclure 
en qualité de bénéficiaire un pacte d’emption avec un tiers pendant le sursis, 
puisque cet acte ne fait à ce stade que naître un droit et aucune obligation pour le 
débiteur686. L’exercice par le débiteur d’un droit d’emption pendant le sursis 
constitue un acte requérant l’accord du juge687.  

259 Un droit de préemption valablement constitué sur un immeuble du débiteur en 
sursis avant le sursis reste valable. De même, la constitution d’un droit de 
préemption conventionnel par le débiteur sursitaire en faveur d’un tiers n’est pas 
soumise à l’accord du juge. Dans les deux cas, le promettant ne fait en effet que 
s’engager à offrir en priorité au préempteur l’actif concerné, à un prix non encore 
déterminé. Si le débiteur est autorisé par le juge du concordat à vendre l’immeuble 
objet d’un droit de préemption, ce sera à la condition que le prix de vente soit 
conforme au prix du marché. Le débiteur promettant pourra parfaitement honorer 
son obligation d’offrir en priorité l’actif immobilisé au préempteur, qui aura le choix 
d’accepter ou de refuser. De même le débiteur sursitaire doit-il être autorisé à 
s’engager en qualité de bénéficiaire d’un pacte de préemption. Les droits de 
préemption légaux subsistent également. 

260 Pendant le sursis, et sauf autorisation expresse du juge du concordat uniquement, le 
débiteur ne peut pas non plus grever des éléments de l’actif immobilisé, soit des 
éléments immobiliers, mais aussi mobiliers, corporels ou incorporels de son 

                                                 
683  ATF 104 II 170 = JdT 1979 II 144; ATF 102 III 20, consid. 1. Jurisprudences critiquées par GILLIÉRON, 

n° 32 ss ad art. 96 LP.  
684  Art. 285 ss LP.  
685  LORANDI, Genehmigungsbedürftige Geschäfte, p. 85 s.  
686  LORANDI, op. cit., p. 86. 
687  LORANDI, op. cit., loc. cit. 
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patrimoine688. Ont pour résultat le grèvement de l’actif immobilisé la constitution 
d’un usufruit, d’un droit de gage689, d’une charge foncière (droit de superficie ou 
d’habitation), d’une servitude, ou encore la conclusion d’un contrat de bail à loyer 
ou à ferme690 – lesquels passent à l’acquéreur du bien immobilier691 – sur un 
immeuble du débiteur.  

2.2. Interdiction de constituer un gage 

2.2.1. Généralités 

261 La notion de gage est définie à l’art. 37 al. 3 LP, qui précise que lorsque cette 
expression est employée sans autre précision, elle englobe tous les gages mobiliers 
et immobiliers. En vertu du principe du numerus clausus des droits réels prévalant 
en droit suisse, il faudrait théoriquement partir du principe que sont ici visés tous les 
droits réels exhaustivement traités par le Code civil692. Le gage porterait alors tant 
sur des biens-fonds que sur des choses mobilières, des créances ou d’autres droits. 
Se pose néanmoins la question de savoir si les constructions juridiques aboutissant 
au même résultat qu’un gage tombent également dans cette définition693. Une 
interprétation téléologique de l’art. 298 al. 2 LP plaide en faveur d’une réponse 
positive. Le but de cette disposition est en effet d’éviter que le débiteur ne se 
dessaisisse ou ne monopolise des valeurs patrimoniales pouvant servir à financer le 
sursis et à désintéresser les créanciers dans un concordat ordinaire ou par abandon 
d’actifs. L’autorisation du juge sera donc requise s’agissant de toute constitution de 
sûretés, même si elles ne font pas en tant que telles parties du numerus clausus des 
droits réels694. L’accord donné devrait avoir pour effet d’interdire par la suite toute 

                                                 
688  Selon LORANDI, op. cit, p. 87, seuls les droits qui ont un impact significatif sur le bien qu’ils grèvent 

sont concernés. Cette restriction n’a cependant pas lieu d’être et risque de conduire à une 
insécurité juridique dommageable ; l’on peut en effet discuter sans fin de la notion d’impact ou 
charge significative.  

689  Prohibé par ailleurs expressément par l’art. 298 al. 2 LP. 
690  Voir également LORANDI, op. cit., p. 86. 
691  Art. 261 et 290 CO ; cf infra et JEANNERET / HARI, p. 21 ss (§ 4.2.5.2) et les références citées. 
692  ERARD, CR LP, n° 10 ad art. 37 LP; NORDMANN, BSK SchKG, n° 1 ad art. 37; LORANDI, 

Genehmigungsbedürftige Geschäfte, p. 86 
693  Le Tribunal cantonal neuchâtelois s’est prononcé en faveur de cette absorption (RJN 1987, p. 282-

283) ; Contra: ERARD, CR LP, n° 10 ad art. 37 LP; GILLIÉRON, n° 16 ss ad art. 37 LP; pour: LORANDI, op. 
cit., p. 87, et les références citées aux notes de bas de page 102 à 104.  

694  C’est d’ailleurs la solution retenue par le Tribunal fédéral dans un ATF 39 II 660, consid. 4. ; ATF 77 
III 45 ss. ; OFTINGER, n° 313a ad art. 884 CC ; LUDWIG, p. 39. L’arrêt zurichois du 14 septembre 1971 

 



Olivier HARI   Le commissaire au sursis dans la procédure concordataire 

144 

ouverture par des créanciers s’estimant lésés dans un concordat par abandon d’actif 
ou une faillite subséquente d’actions pauliennes visant à remettre en question l’acte 
autorisé par le juge695. Même si l’on devait admettre que les constructions juridiques 
aboutissant au même résultat qu’un gage ne devaient pas être qualifiées de gage au 
sens de l’art. 298 al. 2 LP, leur constitution requerrait néanmoins l’assentiment du 
juge puisqu’elles grèveraient à l’évidence le patrimoine du débiteur au sens de l’art. 
298 al. 2 LP. Et même à admettre que les constructions juridiques en question ne 
tombent ni dans la catégorie des gages, ni dans celles des actes grevant l’actif 
immobilisé, elles requerraient l’assentiment du commissaire chargé de protéger les 
intérêts de la communauté des créanciers et l’égalité de traitement entre 
créanciers. 

262 Le sursis n’a aucun effet restrictif sur l’exercice d’un droit de gage ou d’une autre 
construction juridique économiquement analogue valablement constitués avant son 
prononcé. Les créanciers gagistes peuvent poursuivre la réalisation du gage pendant 
le sursis696. L’exercice du droit de rétention pendant le sursis par un créancier est par 
exemple autorisé697. 

2.2.2. Le cas particulier de la cession globale de créances  

263 La cession698 de créances futures, identifiées ou identifiables, en tant que sûreté, est 
désormais admise699, sous certaines conditions700. En matière commerciale, la 
cession de créances actuelles et futures est largement utilisée pour garantir les prêts 
octroyés par les organismes de crédit (ligne de crédit), avec un taux d’avance moyen 

                                                 
(ZBGR 54 (1973) p. 360 ss. (consid. 5) est donc dépassé. Il prévoyait en effet que le consentement 
du commissaire était suffisant pour obtenir du conservateur du registre foncier l’annotation d’un 
bail à loyer. 

695  Contra, LORANDI, Sicherungsgeschäfte, p. 1309. 
696  Art. 297 al. 2 ch. 2 LP. 
697  Art. 897 CC ; RAMPINI/SCHULIN/VOGT, BSK ZGB II, n° 2 ad art. 897 CC; CORADI, p. 22.  
698  Art. 164 ss CO. 
699  KLARER, p. 355 et les références citées en note de bas de page 11.  
700  La cession de créances futures en général est valable si elle a été conclue par écrit (art. 165 al. 1 

CO) et pour autant que les créances à céder soient suffisamment déterminées ou tout au moins 
déterminables quant à la personne du débiteur et que la cession ne porte pas une atteinte trop 
grande à la liberté économique et à la personnalité du cédant, au sens de l'art. 27 al. 2 CC (ATF 
4A.325/2007 du 15 novembre 2007 et la jurisprudence publiée citée) ; DIETSCHE, p. 343 ss ; 
JANGGEN, p. 68 s et les nombreuses références, notamment à SPRIRIG, Kommentar zum 
Schweizerischen Privatrecht, n° 41 ad art. 164 CO et Zobl, Die Globalzession im Lichte der neuren 
Lehre und Rechtsprechung – eine Standortbestimmung, in : SJZ 1989 (85), pp. 349 ss ; GIRSBIRGER, 
BSK-OR, ad art. 164-165 CO.  
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de généralement 70%701, particulièrement par des petites ou moyennes entreprises 
qui n’ont pas la possibilité de mettre en gage des actifs de valeur ou de constituer 
des hypothèques sur des immeubles. Par ce mécanisme, la banque du débiteur 
sursitaire accorde une ligne de crédit en faveur de ce dernier, dont la limite va varier 
en fonction du montant des créances cédées par le débiteur.  

264 L’interdiction de constituer un gage pose la question de la validité et de l’effet, aux 
yeux du droit de l’exécution forcée, pendant le sursis, d’une convention de cession 
globale702 de créances futures conclue antérieurement au sursis, et de l’admissibilité 
de la cession pendant le sursis d’une créance née après la décision judiciaire 
accordant le sursis mais tombant contractuellement dans le champ d’application de 
la convention de cession. Au jour du jugement de faillite, le cédant failli perd ex lege 
tout pouvoir de disposition sur ses biens, quels qu’ils soient703. Les créances nées 
après le jugement de faillite constituent des actifs exclusivement destinés à 
désintéresser la communauté des créanciers du failli704. La cession globale ne 
déploie alors plus aucun effet, puisqu’elle aurait pour effet de contrevenir au 
principe d’égalité de traitement entre créanciers. En revanche, les créances nées 
avant l’ouverture de la faillite et couvertes par la convention de cession conclue 
avant le jugement de faillite continuent de revenir de plein droit au cessionnaire. Si 
le débiteur cédé, dont la dette envers le failli est née avant le jugement de faillite, 
paie en mains du cédant avant l’ouverture de la faillite, le cessionnaire a une 
prétention dans la faillite ; s’il paie en mains du cédant après l’ouverture de la 
faillite, la convention de cession est opposable à la masse qui devrait accepter de 
rembourser le cessionnaire705. Le sursis consacre deux grands principes : l’égalité de 
traitement entre créanciers et la conservation de l’actif du débiteur, auxquels 
doivent d’ailleurs veiller tant le commissaire que le juge. L’art. 298 al. 2 LP interdit 
au débiteur d’aliéner ou de grever l’actif immobilisé, de constituer un gage, de se 
porter caution ou encore de disposer à titre gratuit.  

265 En application de l’art. 298 al. 2 LP, et des principes mentionnés ci-dessus, toute 
créance naissant pendant le sursis devrait être exclue de l’accord de cession globale 
conclu avant l’ouverture de la procédure concordataire, et son hypothétique cession 

                                                 
701  Crédit contre cession. 
702  “Globale Debitorenzession”. 
703  Art. 204 LP. 
704  LORANDI, Sicherungsgeschäfte, p. 1310. AMONN, Die generelle Debitorenzession im Konkurs, p. 136. 
705  JAGGEN, p 70 s.  
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considérée comme nulle706 ; la cession reste toutefois valable pour les créances nées 
avant le sursis. La conséquence de l’exclusion des créances naissant pendant le 
sursis avec l’accord du commissaire de la cession globale aura toutefois 
pratiquement pour effet de restreindre d’autant et proportionnellement la ligne de 
crédit, et donc de priver le débiteur de sources de liquidités. Il est d’ailleurs 
probable que la banque du débiteur concordataire se soit octroyée un droit de 
résiliation immédiat du contrat la liant au débiteur si les créances ne sont plus 
cédées, avec pour corollaire l’obligation de rembourser immédiatement le prêt. 
Dans ces circonstances, la cession de créances doit être cependant 
exceptionnellement autorisée, puisque tous les créanciers sont susceptibles de 
bénéficier de l’amélioration de la situation du débiteur grâce à la mise à disposition 
de liquidités707. L’assentiment du juge devra être requis par le débiteur, si possible 
déjà dans la requête de sursis et par le commissaire, qui devrait systématiquement 
être appelé à se prononcer sur cet aspect. L’accord du juge évitera également que la 
garantie fournie par le débiteur ne soit qualifiée d’acte révocable en cas de faillite 
ou de concordat par abandon d’actif.  

2.3. Interdiction de se porter caution 

266 Le cautionnement d’une dette par le débiteur concordataire constitue un acte pour 
lequel l’autorisation du juge est impérativement requise708. La loi englobe non 
seulement le cautionnement au sens des art. 492 ss CO, mais aussi toute 
construction juridique qui aura pour résultat de placer le débiteur concordataire 
dans la situation d’un débiteur solidaire. Toute constitution de sûretés destinée à 
garantir une dette d’autrui par le débiteur concordataire est ainsi visée. Sont 
notamment interdits le porte-fort, la reprise de dette privative ou cumulative709, 
l’aval, l’endossement etc.710.  

2.4. Disposer à titre gratuit 

267 Alors que l’art. 286 LP parle de donation, l’art. 298 al. 2 LP adopte une formulation 
différente et parle d’acte de disposition. C’est dire que le législateur a voulu 
différencier les deux situations. Les deux actes juridiques précités sont de nature 

                                                 
706  Rapport d’experts d’avril 2005, p. 38 ; LORANDI, Sicherungsgeschäfte in: PJA 2005, p. 1309 ; Voir 

égelement DIETSCHE, op. cit., loc. cit. 
707  ATF 134 III 452, consid. 5.3. HARI, Action révocatoire et prêt d’assainissement, p. 372 ss. 
708  GANI, CR LP, n° 10 ad art. 298 LP.  
709  LORANDI, Genehmigungsbedürftige Geschäfte, p. 87. 
710  HARI, Droits du créancier contre les coobligés du débiteur concordataire, jusletter du 4 juin 2007. 
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différente. Dans le premier cas, le législateur a expressément renvoyé à un contrat 
nommé du Code des obligations ; dans le deuxième, le législateur a voulu 
appréhender un complexe de faits beaucoup plus vaste, sans le qualifier 
juridiquement711. L’art. 298 al. 2 LP englobe ainsi toutes les situations où l’absence 
de contre-prestation prévaut712 : il s’agit notamment bien entendu en premier lieu 
de la donation, mais également d’une multitude d’autres contrats (prêt sans contre-
prestation, constitution de sûretés pour la dette d’un tiers sans contre-prestation, 
renoncement au loyer par le bailleur, aux honoraires par le mandataire, au salaire 
par le travailleur, à la rémunération convenue pour l’entrepreneur ou le courtier, 
constitution d’un trust ou d’une fondation de droit lichtenchteinois713, apport par le 
débiteur concordataire actionnaire de capitaux à fonds perdus dans une autre 
entreprise). Le débiteur concordataire ne saurait non plus renoncer à la prescription 
acquise définitivement714 ; il n’existe d’ailleurs plus aucun intérêt pour le débiteur 
d’accepter de renoncer à la prescription715. Si l’on voit mal pour quelle raison le juge 
autoriserait le débiteur à effectuer une donation716, d’autres actes de dispositions 
sans contre-prestation peuvent être commercialement justifiés.  

2.5. Nécessité du consentement du juge  

268 La décision d’autoriser les actes proscrits par l’art. 298 al. 2 LP appartient au juge du 
concordat, sur préavis du commissaire qui, de par sa proximité au quotidien avec le 
débiteur concordataire, est le plus à même d’évaluer l’opportunité ou la nécessité 
d’y procéder pendant le sursis. Le juge demeurera logiquement assez éloigné de la 
gestion quotidienne de l’entreprise du sursitaire. Un hypothétique consentement du 
commissaire obtenu par le débiteur pour procéder aux opérations relativement 
interdites est sans effet. Tout au plus le juge du concordat, auquel seul appartient la 
compétence pour autoriser le débiteur sursitaire à accomplir les actes dénombrés – 
savoir aliéner ou grever l’actif immobilisé, constituer un gage, se porter caution et 
disposer à titre gratuit – peut-il en tenir compte lors de sa décision, à titre de 
préavis. Un double consentement, émanant à la fois du commissaire et du juge du 

                                                 
711  LORANDI, Genehmigungsbedürftige Geschäfte, p. 87. 
712  LORANDI, op. cit., loc. cit. 
713  TERCIER, Contrats spéciaux, § 1589 ss. 
714  GILLIÉRON, n° 8 ad art. 298 LP, citant l’ATF 34 II 679 et les références auquel il renvoie.  
715  Communément, la renonciation à la prescription est consentie par un débiteur pour éviter d’être 

poursuivi par la voie de l’exécution forcée. Au stade du sursis, le débiteur a au contraire tout 
intérêt à exciper de la prescription pour diminuer le passif concordataire.  

716  DALLÈVES, Faillite et concordat, p. 134. 
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concordat, n’est pas requis par la loi. Un refus du commissaire serait sans valeur 
juridique. Le commissaire exerce ses activités sous l’autorité du juge du concordat, 
qui l’a nommé, peut en tout temps révoquer son mandat et n’est jamais lié par ses 
conclusions, en particulier celles contenues dans son rapport final. Par conséquent, 
l’autorisation du juge l’emportera sur la décision préalable du commissaire. L’art. 
298 al. 2 LP n’indique pas qui, du commissaire, du débiteur, ou même des 
créanciers, a qualité pour requérir du juge l’autorisation de procéder à des actes 
proscrits. Il convient cependant de partir du principe que le commissaire en est 
titulaire717, à côté du débiteur concordataire lui-même, et des créanciers. Le juge 
devrait donner une suite favorable à la requête d’un commissaire qui estimerait que 
la réalisation de certains actifs, voire même de l’entreprise du débiteur se justifie 
pendant le sursis et devra motiver un éventuel refus.  

2.6. Conséquences de l’absence de consentement du juge 

269 Les prescriptions de l’art. 298 al. 2 LP doivent être interprétées comme une forme 
de dessaisissement – atténué par rapport au dessaisissement intervenant dans une 
procédure de faillite ou ensuite du non respect par le débiteur sursitaire des 
prescriptions de l’art. 298 al. 1 et 2 LP – du débiteur en sursis concordataire et 
comme une restriction à son pouvoir de s’engager, comme l’est celui d’un interdit 
capable de discernement. Par conséquent, et par analogie aux principes prévalant 
en matière d’incapacité de discernement et d’interdiction civile d’une personne 
physique, les actes du débiteur effectués sans l’accord du juge ne sont pas 
seulement inefficaces, mais nuls, également au sens du droit civil718. Le tiers 
cocontractant ne pourra par ailleurs manifestement pas exciper de sa bonne foi, dès 
lors que le sursis est publié dans la FOSC et la FAO du siège du débiteur, et qu’une 
restriction du droit d’aliéner des immeubles du débiteur figurera obligatoirement au 
registre foncier719.  

270 Le débiteur qui contrevient aux injonctions de l’art. 298 al. 2 LP risque par ailleurs un 
dessaisissement total ou la révocation du sursis720. Dans ce dernier cas, un créancier 
pourra demander dans un délai de vingt jours dès le jugement de révocation devenu 
exécutoire, la faillite immédiate du débiteur721 qui sera cas échéant prononcée après 
audition du débiteur, des créanciers et du commissaire. L’on notera que le 

                                                 
717  GANI, CR LP, n° 11 ad art. 298 LP.  
718  Contra: HARDMEIER, KUKO-SchKG, n° 16 ad art. 298 LP; VOLLMAR, BSK-SchKG, n° 14 ad art. 298 LP; 

MARCHAND, FJS 24, § 94. 
719  BAUER, BSK SchKG, ad n° 9 ad art. 296 LP. 
720  Art. 298 al. 3 LP. 
721  GILLIÉRON, n° 27 ad art. 295 LP ; FRITZSCHE / WALDER, § 75 n° 1. 
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commissaire ne peut demander la révocation du sursis concordataire pour des 
motifs autres que ceux prévus à l'article 298 LP. Les autres motifs ne seront 
examinés qu'au moment de la décision relative à l'homologation du concordat722.  

2.7. Rôle du commissaire 

271 Comme préalablement mentionné, il n’est pas de la compétence du commissaire au 
sursis d’autoriser le débiteur à effectuer l’une des opérations énumérées ci-dessus. 
La décision d’autoriser les actes proscrits – pour autant qu’ils soient justifiés par les 
circonstances723 – appartient uniquement au juge du concordat. La décision 
judiciaire pourra être attaquée par le débiteur concordataire, les créanciers724 et 
l’éventuel partenaire contractuel dont les intérêts seraient lésés par la décision. Le 
commissaire n’a pas ici la qualité pour recourir, sauf s’il remplace le débiteur dans la 
gestion de l’entreprise.  

272 Le commissaire a l’obligation d’informer le juge de la commission par le débiteur 
concordataire d’actes interdits au sens de l’art. 298 al. 2 LP. Il pourra également 
prendre position sur l’opportunité du retrait du pouvoir de disposition du débiteur 
ou celle d’une révocation du sursis (art. 298 al. 3 LP). En cas de violation du devoir 
d’information incombant au commissaire, l’autorité de surveillance peut infliger au 
commissaire les sanctions disciplinaires prévues à l’art. 14 LP. La révocation du 
commissaire est même envisageable725. Notons enfin que le commissaire engagera 
par son omission la responsabilité de l’État (art. 5 LP). A noter qu’à la sanction du 
droit des poursuites et faillites évoquée ci-dessus, s’ajoutera encore la nullité des 
actes proscrits effectués sans le consentement du juge726.  

C. Surveillance qualifiée : consentement du commissaire à 
 certains actes du débiteur 

                                                 
722  BE, Décision de l'autorité de surveillance cantonale du 24 septembre 1973 in : BlSchK 1977 III 

p. 86. 
723  Art. 243 LP par analogie. 
724  Contra: LORANDI, Genehmigungsbedürftige Geschäfte, p. 101. 
725  LORANDI, op. cit., p. 104.  
726  LORANDI, op. cit., p. 77, et les références citées. 
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1. Principe général 

273 Le juge du concordat a la compétence de prescrire que certains actes ne pourront 
être « valablement accomplis » qu’avec l’accord du commissaire au sursis727. En plus 
d’être généralement restreint dans certains actes de disposition par l’art. 298 al. 2 
LP, le débiteur concordataire devra ici en plus requérir l’accord du commissaire pour 
effectuer d’autres actes énumérés par le juge dans sa décision. Le juge peut ainsi 
limiter les pouvoirs du ou des administrateurs ou associés du débiteur concordataire 
sur ses comptes bancaires ou postaux728, en prescrivant que le commissaire sera 
titulaire d’un pouvoir de signature collective à deux sur ce compte bancaire, avec 
l’un des administrateurs ou associés par exemple. Il peut aussi soumettre tout acte 
de disposition autre que ceux visés par l’interdiction de l’art. 298 al. 2 LP à l’accord 
préalable du commissaire. Ou encore préciser que tous les actes autres que ceux 
nécessaires à la gestion courante de l’entreprise ne pourront être accomplis qu’avec 
l’autorisation préalable du commissaire ; cette dernière restriction devrait être 
précisée, dès lors que la notion de gestion courante est sujette à interprétation, en 
ce sens que tous autres actes affectant la fortune du débiteur concordataire sont 
sujets à accord préalable du commissaire. Il est impératif que les actes requérant 
l’accord du commissaire figurent dans le dispositif de la décision du juge du 
concordat, lequel fera l’objet d’une reproduction dans la FOSC et un autre journal 
officiel cantonal. Les restrictions précitées devront également être inscrites au 
Registre du Commerce729.  

274 Le commissaire, qui a notamment pour mission de veiller à la protection des intérêts 
des créanciers et au respect de l’égalité de traitement, doit contrôler que les 
créanciers, ou certains créanciers, ne soient pas lésés par des actes effectués par le 
débiteur pendant le sursis. Lorsque l’homologation d’un concordat moratoire ou 
dividende est recherchée, il a également pour rôle, de veiller à ce que le débiteur 
puisse continuer à exister juridiquement mais aussi économiquement, en préservant 
les relations commerciales existantes. De nouveaux engagements ne devraient être 
pris que s’ils sont dans l’intérêt des créanciers ou que cela est nécessaire à la survie 
de l’activité de l’entreprise du débiteur. Avant de consentir à une opération du 

                                                 
727  Art. 298 al. 1, 2ème phrase LP. 
728  Selon BÖTSCHI, p. 6 et CORADI, p. 21, le commissaire devrait systématiquement informer les 

contreparties bancaires ou postale du débiteur de ce qu’aucun débit ne peut désormais intervenir 
sans son consentement. Cette interprétation va cependant bien au-delà du texte légal et de la 
volonté du législateur, qui n’ont pas prévu un dessaisissement d’office du débiteur et une 
interdiction généralisée de disposer de tout actif, et ne doit pas être suivie. Contre ces opinions 
allant trop loin: RUEDIN, Problèmes du droit concordataire, p. 71. 

729  AMONN / WALTHER, § 54 n° 43. 
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débiteur, il conviendra que le commissaire mette en balance les intérêts du 
sursitaire et des créanciers, et s’assure que la situation du débiteur, et par ricochet 
de la communauté des créanciers, n’empire pas pendant le sursis. Le consentement 
devra être requis avant d’effectuer l’acte ; exceptionnellement, et si les 
circonstances le justifient, un consentement a posteriori suffira730. Le commissaire 
devra être plus restrictif s’agissant de consentir à une opération du débiteur si le 
concordat proposé est un concordat par abandon d’actif sans cession de l’entreprise 
ou d’une partie de l’entreprise à un tiers. Dans ce cas, la liquidation aboutira 
forcément au démantèlement de l’entreprise du sursitaire et à la vente de ses actifs 
en lots séparés. Il n’existe alors aucun intérêt à la pérennité de l’entreprise et le 
substrat des actifs pourra être conservé sans modification jusqu’à la phase de la 
liquidation, sauf si une vente d’urgence s’avère nécessaire731.  

2. Effet de l’absence du consentement du commissaire 

275 Selon une partie de la doctrine, l’absence de l’assentiment du commissaire ne 
déploie pas d’autre effet que celui de l’absence de garantie du paiement732, et 
notamment pas d’effets de droit civil733. Cette invalidité relative ne pourrait par 
ailleurs être invoquée que par les créanciers concordataires, à l’exclusion du tiers 
cocontractant et du débiteur734. En d’autres termes, les engagements contractés par 
le débiteur pendant le sursis sans l’accord du commissaire seraient valides, le 
débiteur n’étant de par la loi pas dessaisi, mais la créance née de ce fait ne 
bénéficierait pas de la garantie de paiement intégral prévue par l’art. 310 al. 2 LP.  

276 L’art. 298 al. 1 LP, qui indique que les actes en question ne sont valables que si le 
commissaire a donné son accord, peut pourtant être interprété différemment. Plus 
que d’invalidité relative de droit des poursuites, il est plutôt question de capacité à 
s’engager, si bien que les principes applicables aux interdits capables de 
discernement peuvent être appliqués ici par analogie735. Tant que le commissaire, ou 
le juge dans le cas de l’art. 298 al. 2 LP, n’a pas donné son accord, l’acte est 

                                                 
730  HUNKELER, § 790 et le renvoi au § 782.  
731  Art. 243 al. 2 LP par analogie. 
732  Art. 306 al. 2 ch. 2 LP. 
733  HARDMEIER, KUKO SchKG, n° 9 ad art. 298 LP; LORANDI, Genehmigungsbedürftigte Geschäfte 

während der Nachlassstundung, p. 77; HARDMEIER, BSK-SchKG, n° 14-15 ad art. 298 LP ; MARCHAND, 
FJS 24, n° 50. Voi infra Chapitre IISection IIE. 

734  LORANDI, op. cit., loc. cit. 
735  Art. 19 al. 1 CC. AMONN / WALTHER, § 54 n° 43 estiment que les actes effectués sans le 

consentement ne sont pas „rechtsgültig“. 
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boiteux736 et non opposable au tiers cocontractant737. Le tiers précité devra 
également pouvoir invoquer sa bonne foi pour se départir du contrat. Le tiers 
cocontractant ne sera que rarement considéré comme étant de bonne foi. 
Mentionnons que le législateur envisage l’introduction dans la loi de la protection 
des tiers de bonne foi738 ; eu égard aux exigences en matière de publication du sursis 
définitif, la bonne foi devrait néanmoins être admise de manière relativement 
stricte. Ce n’est que si le sursis provisoire n’a pas été publié, solution également 
proposée dans le cadre de la modification 2008 de la LP, que l’application de cette 
norme se justifiera. 

277 Un accord postérieur du commissaire, ou du juge, réparera le défaut de 
consentement. Si le commissaire ou le juge ne consent pas à l’engagement en 
cause, il convient de considérer que l’acte est radicalement nul739. Cette conclusion 
est d’autant plus justifiée que la décision judiciaire octroyant un sursis, provisoire ou 
non, fait, en l’état, l’objet d’une publication officielle, laquelle devrait reproduire en 
principe le dispositif du jugement qui énumère les actes relativement interdit, voire 
fait un état d’un dessaisissement plus large740. L’absence de consentement du 
commissaire alors que le débiteur sursitaire n’est de par la loi pas dessaisi et a été 
placé sous une surveillance simple ne requérant pas le consentement du 
commissaire pour les actes effectués est sans effets sur les rapports de droit privé 
ainsi nés mais déploie des effets de droit des poursuites ; les actes concernés ne 
bénéficieront pas d’une garantie intégrale de paiement741.  

278 Le consentement du commissaire peut être exprès ou intervenir par actes 
concluants742. Il faut admettre en effet que le fait pour le commissaire de s’abstenir 
d’intervenir, tout en ayant parfaitement connaissance de certaines décisions du 
débiteur qui ont un impact sur l’actif destiné à désintéresser les créanciers, équivaut 
à un consentement tacite743. Le consentement peut également intervenir après-

                                                 
736  Dans le même sens: DALLÈVES, L’avocat commissaire au concordat, p.3; COMETTA, p. 136; STOFFEL, 

Voies d’exécution, § 12, n° 87, qui comparent les effets du sursis à une mise sous tutelle du 
débiteur, qui restreint sa capacité civile. 

737  GASSER, Nachlassverfahren, p. 8-9. 
738  L’avant-projet de modification de la LP (procédure d’assainissement) prévoit l’ajout d’un alinéa 

2bis AP-LP 2009 à l’art. 298 LP, qui préciserait que les droits des tiers de bonne foi sont réservés. 
739  JAEGER, SchKG-Kommentar, n° 19 ss ad art. 298 LP. 
740  HUNKELER, § 571 ; JAEGER, SchKG-Kommentar, n° 4 ad art. 296 LP. 
741  HARDMEIER, KUKO SchKG, n° 9 ad art. 298 LP; GASSER, Nachlassverfahren, p. 8-9. 
742  HARDMEIER, KUKO-SchKG, n° 7 ad art. 298 LP. 
743  BÖNI, p. 42 ; ATF 100 III 30 (consid. 1) = JdT 1975 II 41 (43). 
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coup744, mais cette pratique devrait demeurer extrêmement marginale et constituer 
l’exception, en étant réservée aux cas d’extrême urgence, sous peine de tomber 
dans une systématique du « fait accompli ».  

279 En résumé, à la différence des actes effectués sans l’accord du commissaire par le 
débiteur dont le pouvoir de disposition aura été laissé intact par le juge – qui 
demeurent valables aux yeux du droit privé et du droit des poursuites745, mais sont 
révocables746 et soumis au dividende concordataire – les actes dont la validité est 
soumise au consentement du commissaire sont nuls, comme les actes énumérés par 
l’art. 298 al. 2 LP et effectués sans l’accord du juge. Quant au tiers, il encoure deux 
risques, soit d’une part la révocation de l’acte après l’homologation d’un concordat 
par abandon d’actif ou une décision de faillite, et d’autre part ne bénéficiera pas de 
la garantie du paiement intégral ou devra assumer la nullité de l’acte effectué747.  

3. Effet du consentement du commissaire  

3.1. Paiement intégral des créances nées avec le consentement du 
commissaire  

280 Dans un concordat ordinaire, les dettes nées pendant le sursis avec l’assentiment du 
commissaire ne sont pas soumises au dividende concordataire, mais payées dès 
qu’elles deviennent exigibles748, en plein, par le débiteur749. Ce privilège est 
nécessaire dès lors qu’il permet au débiteur de continuer à entretenir avec ses 
partenaires commerciaux des relations d’affaires permettant la pérennité de 
l’entreprise. Dans un concordat par abandon d’actif, qui a un effet similaire à ceux 
d’une faillite, les dettes découlant d’obligations consenties constituent des dettes de 
masse750 payées en déduction de la masse active, en priorité, avant tous les autres 
créanciers colloqués dont les créances ne sont pas garanties par un droit de gage751, 

                                                 
744  HARDMEIER, KUKO-SchKG, n° 7 ad art. 298 LP, HUNKELER, n° 790; BÖNI, op. cit., p. 41 ; ATF 100 III 30 

(consid. 1) = JdT 1975 II 41 (43). 
745  CORADI, p. 29 ; MARCHAND, FJS 24, n° 50 et 94 et la référence à AMONN/WALTHER. Cela ne vaut en 

revanche par pour les actes interdits effectués par le débiteur, ou le commissaire, sans l’accord 
du juge, qui sont nuls et dont la nullité peut être opposée au co-contractant.  

746  Art. 331 al. 1 LP. Voir infra, Chapitre II, Section II, pp. 170 ss. 
747  Art. 310 al. 2 LP a contrario par analogie. 
748  BÖNI, p. 38. 
749  AMONN / WALTHER, § 54 n° 45 ; HARDMEIER, KUKO-SchKG, n° 5 ad art. 298 LP. 
750  Art. 310 al. 2 LP. ATF 75 III 19 = JdT 1949 II 109. 
751  HARDMEIER, BSK SchKG, n° 19 ad art. 310 LP.  



Olivier HARI   Le commissaire au sursis dans la procédure concordataire 

154 

mais après le paiement des frais de liquidation752. Les créanciers gagistes ne 
sauraient voir leur droit au produit de la réalisation du gage diminué que dans la 
mesure nécessaire au paiement des frais d’inventaire, d’administration et de 
réalisation du gage753. Les obligations contractées par le débiteur sursitaire pendant 
le sursis avec l’assentiment du commissaire doivent faire l’objet d’une garantie 
d’exécution suffisante ; à défaut, le juge doit refuser d’homologuer le concordat754. 
Les créances de droit public naissant à la suite de l’acte autorisé sont aussi dues en 
plein et doivent être payées immédiatement755. 

281 Dans un rapport de durée, les créances renaissent périodiquement, par échéance756 ; 
pour le maintien de ces contrats, l’accord du commissaire sera indispensable. 
Moyennant accord du commissaire à la poursuite du rapport contractuel de durée, 
la contreprestation encore due pendant le sursis constituera une dette du concordat 
ou de masse757, alors que la contreprestation due après l’homologation d’un 
concordat ordinaire deviendra une dette personnelle du débiteur758. A défaut, les 
dettes découlant d’un contrat de durée conclu avant l’octroi du sursis mais nées 
périodiquement pendant le sursis sans l’accord du commissaire seront soumises au 
concordat.  

282 Autant les dettes auxquelles le commissaire aura consenti seront-elles avec 
certitude intégralement payées dans le cadre d’un concordat ordinaire, autant le 
paiement de ces mêmes dettes après l’homologation d’un concordat par abandon 
d’actif seront-elles étroitement fonction de la valeur de réalisation des actifs 
constituant la masse active au débit de laquelle elles seront payées. En d’autres 
termes, il se peut très bien que la masse active ne suffise pas. Une application 
littérale de l’art. 310 LP conduit à la conclusion que les dettes auxquelles le 

                                                 
752  Art. 262 al. 1 LP par analogie ; HUNKELER, § 1141. 
753  Art. 262 al. 2 LP par analogie ; HUNKELER, § 1142.  
754  Art. 306 al. 2 ch. 2 LP. 
755  ATF 96 I 244, consid. 3 = JdT 1975 II 41 = ASA 39 (1970) p. 22 ss (consid. 2 et 3) = RDAF 1973 p. 98-

101 ; ASA 50 (1981) p. 639 ss. (consid. 2 c). JAEGER, BK SchKG, n° 39 ad art. 310 LP et la référence à 
l’ATF 110 III 30. 

756  STAEHELIN, Vertragsklauseln für den Insolvenzfall, p. 376, et les références aux ATF 127 III 274, 115 
III 67, 42 III 282, 41 III 230; LORANDI, Dauerschuldverhältnisse im Nachlassverfahren, p. 1210 et 
1218. 

757  Le commissaire ne peut en effet pas donner son accord à la conclusion du contrat puisque celui-ci 
aura déjà eté conclu bien avant l’ouverture de la procédure concordataire. VS, Tribunal cantonal 
du 16 juin 2005 dans la cause i.S. X. contre l’Office des poursuites de Loesche (plainte) in : ZWR 
2005 p. 301-303 et le renvoi à LORANDI, p. 1220.  

758  LORANDI, op. cit., p. 1213. 
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commissaire a consenti, impayées pendant le sursis, concourront à niveau égal avec 
les dettes de masse nées après l’homologation d’un concordat par abandon d’actif, 
en application du principe d’égalité de traitement entre créanciers. Il est cependant 
souhaitable de récompenser le créancier qui a accepté de contracter avec le 
débiteur pendant le sursis en lui accordant un privilège de priorité par rapport aux 
dettes de masse au sens strict du terme, ce qui ne serait pas choquant puisque le 
principe du paiement immédiat des créances correspondantes, déjà pendant le 
sursis si nécessaire759. En matière bancaire, ce principe est d’ailleurs admis (art. 37 
LB). L’on doit donc partir du principe que les dettes résultant d’opérations 
consenties par le commissaire, non comprises dans le concordat, peuvent être en 
tous les cas payées immédiatement et en intégralité, puisqu’il s’agit de préserver les 
relations commerciales subsistant et d’assurer la pérennité de l’entreprise760. Ce 
point de vue est à relativiser et doit être réservé aux cas où un concordat ordinaire 
est prévu, ou lorsque le concordat proposé est un concordat par  abandon d’actif 
avec transfert de l’entreprise du débiteur à un tiers. Dans les autres cas, où 
l’homologation du concordat aboutit irrémédiablement au démantèlement de 
l’entreprise et à la vente en lot des actifs, puis à la liquidation, il n’existe par 
définition aucun intérêt à une quelconque pérennité. Le commissaire devra 
d’ailleurs être ici plus restrictif s’agissant de donner son consentement à des 
opérations du débiteur pendant le sursis.  

283 Le débiteur concordataire761 – dans le cadre de l’homologation d’un concordat 
ordinaire – ou la masse – si un concordat par abandon d’actif est homologué – 
peuvent être poursuivis par voie de saisie pour des dettes impayées contractées 
pendant le sursis ; le principe de suspension des poursuites pendant le sursis 
concordataire ne s’applique pas aux dettes de masse762. Dans l’hypothèse où il existe 

                                                 
759  Cf infra, § 282. 
760  ATF 129 III 94, consid. 2.1 = JdT 2003 II p. 52 (54) = BlSchK 2004, II, p. 64 ss, où le Tribunal fédéral 

reprend les arguments du Tribunal supérieur zurichois sans les critiquer ; ATF 126 III 294, consid. 
1 a = JdT 2000 II 57 (58); ATF 100 III 30, consid. 2 = JdT 1975 II 41 (43), qui renvoie à CORADI (p. 27). 
AMMON/WALTHER, § 54 N 45. 

761  LORANDI, Dauerschuldverhältnisse im Nachlassverfahren, p. 1218.  
762  Art. 319 al. 2, seconde phrase. ATF 126 III 294, consid. 2 b) = JdT 2000 II p. 57 (58 s.); ATF 100 III 

30, consid. 2 et les références citées = JdT 1975 II 41 (43 s.) ; VS, décision du tribunal cantonal du 
16 juin 2005 in : RVJ 2005 p. 301 ss. ; MARCHAND, CR LP, n° 52 ad art. 310 LP ; GILLIÉRON, n° 22 ad 
art. 297 LP et n° 32 ad art. 310 LP. 
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un risque immédiat et avéré de poursuite, un paiement immédiat de la créance se 
justifie763. 

3.2. Pas de révocation des actes juridiques effectués pendant le 
 sursis avec l’accord du commissaire 

284 En l’état du droit actuel, la loi ne prévoit pas expressément l’irrévocabilité des actes 
juridiques accomplis par le débiteur sursitaire, pendant un sursis provisoire ou 
définitif, avec l’accord du commissaire764, voire du juge765. En application du principe 
de bonne foi, le bénéficiaire d’un acte juridique tel qu’énuméré aux art. 286 ss LP ne 
devrait naturellement pas être recherché766. Le risque d'une révocation d’actes 
juridiques ne doit pas avoir pour conséquence de rendre impossible ou d’entraver 
les tentatives de sauvetage déployées en faveur d’un débiteur767, celles-ci étant dans 
l’intérêt des créanciers768. Le but de l’acte juridique donnant lieu à une action 
révocatoire et le contexte de faits dans lequel il s’inscrit doivent donc être examinés 
afin de déterminer si une intention de favorisation ou de lésion existait769. Un prêt à 
très court terme, ou une avance, octroyé par un tiers pour que le débiteur puisse 
s’acquitter de certaines dettes, peuvent par exemple être valablement remboursés 
à bref délai sans risque de révocation. En effet, prestation et contre-prestation sont 
dans un rapport d’échange et doivent être considérées comme un tout770. 

285 L’avant-projet de révision de la LP du 28 décembre 2008 relatif à la procédure 
d’assainissement prévoit l’ajout d’un alinéa troisième à l’art. 285 LP, codifiant la 
jurisprudence précitée, et précisant que « ne sont pas révocables les actes 
juridiques qui ont été accomplis durant un sursis concordataire, dans la mesure où 
ils ont été avalisés par un juge du concordat ou par une commission des 
créanciers ». Cette nouvelle disposition, sans être réellement nécessaire eu égard à 

                                                 
763  ATF 126 III 294, consid. 1b = JdT 2000 II p. 5 et les références citées; JAEGER, SchKG-Kommentar, n° 

37 ad art. 310 LP 
764  Art. 298 al. 1 LP. 
765  Art. 298 al. 2 LP.  
766  Contra : LORANDI, Sicherungsgeschäfte in der Insolvenz des Sicherungsgebers, p. 1309 ; HARDMEIER, 

KUKO-SchKG, n° 15 ad art. 298 LP. 
767  ATF 134 III 452, consid. 4.2 et 5.2; ATF 99 III 27, 37, consid. 5; ATF 78 III 83, 87 s, consid. 2; ATF 33 

II 345. 
768  Pour plus de détails sur la révocation d’actes juridiques destinés à contribuer à l’assainissement 

du débiteur voir HARI, Action révocatoire et prêt d’assainissement font-ils bon ménage, p. 372 ss. 
769  ATF 134 III 452, consid. 4.2. 
770  ATF 134 III 452, consid. 5.3. Cf HARI, Action révocatoire et prêt d’assainissement font-ils bon 

ménage, p. 372 ss ; UMBACH-SPAHN, KUKO-SchKG, n° 1 ss ad. art. 288 LP. 
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ce qui a été dit plus haut, tendra à rassurer les tiers souhaitant continuer à avoir 
avec le débiteur sursitaire une relation d’affaires. A l’évidence, elle aura un impact 
positif du point de vue des créanciers, d’autant que le Tribunal fédéral s’est 
récemment montré de plus en plus sévère envers les cocontractants d’un débiteur 
en difficulté, procédant dans le cadre de l’application de l’art. 288 LP à une 
objectivisation de la reconnaissabilité de la lésion ou de la favorisation771. 

3.3. Le cas particulier des créances fiscales afférant aux actes 
autorisés 

286 Les dettes dues en vertu de la loi qui sont directement liées aux obligations de la 
masse et qui naissent donc automatiquement, indépendamment d’une quelconque 
manifestation de volonté suivent leur sort772. Les créances naissant ex lege 
consécutivement à une opération à laquelle le commissaire a consenti sont 
également payées en plein et en priorité. Une dette d’impôt découlant d’une 
opération consentie par le commissaire constitue donc, elle aussi, une dette du 
concordat, en cas de concordat ordinaire, ou une dette de masse en cas de 
concordat par abandon d’actif, dont la totalité du remboursement est garanti. Le 
débiteur concordataire, pendant le sursis, et la masse, pendant la liquidation, 
peuvent être poursuivis, par voie de saisie773, en vue du recouvrement de cette 
créance774. Peu importe à cet égard que le commissaire n’ait pas spécifiquement et 
expressément donné son accord pour la dette d’impôt subséquente775. Un accord ou 
un refus serait sans effet, puisque ladite dette naît de par la loi, sans manifestation 
de volonté aucune. Il ne serait par ailleurs pas cohérent de soumettre à deux 
régimes différents l’opération effectuée par le débiteur sursitaire d’une part et sa 
contrepartie en dette d’impôt d’autre part. L’assentiment du commissaire à l’acte 
du débiteur a également pour conséquence l’acceptation tacite de la dette d’impôt 
éventuelle en découlant de par la loi776. A contrario, une dette d’impôt résultant 
d’un acte du débiteur sursitaire effectué sans le consentement du commissaire ne 
sera pas remboursée en intégralité et sera colloquée de la même manière que toute 

                                                 
771  ATF 134 III 452. HARI, op. cit. 
772  ATF 100 III 30, consid. 1 = JdT 1975 II 41 (42); ASA 50 (1981 ) p. 639 ss. (643). 
773  ATF 126 III 294, JdT 2000 I 57 ss, et les références à l’ATF 100 III 30 consid. 2 = JdT 1975 II 41 et à 

l’art. 316 aLP. 
774  ATF 126 III 294 = JdT 2000 I 57. 
775  ATF 126 III 57, consid. 1 b = JdT 2000 II p. 57 (58 s.); ATF 96 I 244 (consid. 3) = JdT 1974 I 22; 

WINKELMANN et al., BSK-SchKG, n° 14 ad art. 319 LP. 
776  ATF 96 I 244 (consid. 3) = JdT 1974 I 22; GILLIÉRON, n° 33 ad art. 310 LP. 
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autre créance née avant la publication du sursis. Cette affirmation est aussi valable 
pour la créance fiscale d’une contre-prestation effectuée après l’octroi du sursis 
mais découlant d’un acte générateur d’obligations conclu avant l’octroi du sursis777. 
Le moment de la réception de la contre-prestation778 est irrelevant pour décider si la 
créance est une dette de la masse ou est soumise au concordat779. Seul le moment 
où la cause juridique de la créance de base, de laquelle découle la créance fiscale780, 
est avenue, déterminera si la dette concernée entre dans la masse ou non. Bien que 
cette tâche revienne plutôt au conseiller juridique ou avocat de la personne 
concernée, il appartiendra au commissaire de rappeler à un débiteur concordataire, 
indépendant, qui n’aurait pas payé de cotisations AVS sur le revenu de son activité 
lucrative, qu’il peut, après fixation du montant dû, obtenir un abaissement des 
cotisations à payer, le montant minimum pouvant être même remis lorsque le 
requérant est dans la détresse781. Il convient d’ajouter que l’art. 51 LTVA autorise 
l’administration fiscale à octroyer au débiteur concordataire une remise. 

3.4. Autres créances fiscales naissant de par la loi  

287 En matière d’impôt fédéral, les personnes morales possédant un siège statutaire ou 
leur administration effective en Suisse sont assujetties de manière illimitée782, sauf si 
elles sont exonérées783ou font l’objet d’allègement au niveau cantonal784. Les 
sociétés de capitaux et les coopératives sont imposées tant au niveau fédéral que 
cantonal sur le bénéfice, et sur le capital au niveau cantonal. Ces créances fiscales 
naissent indépendamment d’une quelconque manifestation de volonté du débiteur, 
en vertu d’une décision de taxation de l’administration compétente, et le 
commissaire ne peut s’opposer à leur naissance. En vertu du principe général fixé à 

                                                 
777  ASA 50 (1981) p. 639 (consid. 2 c). 
778  Art. 43 al. 1, lit. a, ch. 3 LTVA. 
779  D’anciennes décisions du Tribunal fédéral (Archives vol. 20 p. 51 ss, ASA 39 (1970) p. 22-24) = 

RDAF 1973 p. 98-101) jugeaient déteminant le moment de la réception de la contre-valeur, se 
basant uniquement sur l’art. 24, litt. c AchA, avant que le Tribunal fédéral ne change d’avis, 
rappelant au passage que ces décisions omettaient l’existence de l’art. 316c aLP. Pour de 
nouvelles décisions établissant et rappelant ce revirement de jurisprudence, se reporter aux ATF 
96 I 244 (consid. 3) = JdT 1975 II 41 = ASA 39 (1970) p. 22 ss (consid. 2 et 3) = RDAF 1973 p. 98-
101 ; ASA 50 (1981) p. 639 ss. (consid. 2 c). 

780  Art. 310 al. 2 LP. 
781  Art. 11 LAVS.  
782  Art. 50 LIFD, 20 LHID.  
783  Art. 56 LIFD et 23 LHID. 
784  Art. 23 al. 3 LHID.  
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l’art. 310 LP, les créances précitées devraient être soumises au concordat si la 
décision de taxation est entrée en force et devenue définitive avant la publication 
du sursis785 . Une procédure de recours suspend l’entrée en force de la décision de 
taxation. Dite procédure ouverte par le débiteur concordataire pourrait donc avoir 
pour effet de rendre la créance due en plein puisque née pendant le sursis si la 
décision définitive venait à être rendue pendant le sursis. Dans ce cas, à l’image des 
autres créances fiscales naissant par exemple consécutivement à une livraison du 
débiteur, l’élément déterminant pour savoir si la créance fiscale est ou non soumise 
au concordat sera le moment de la naissance de la cause de la créance fiscale. En 
l’occurrence, le fait que la décision de taxation impose le bénéfice ou le gain en 
capital survenus pendant l’exercice comptable qui s’est écoulé sera déterminant.  

288 Le traitement de la créance fiscale afférant à l’exercice pendant lequel le sursis a 
déployé, partiellement ou entièrement, ses effets est plus problématique. Il a été 
précisé que le commissaire n’était pas en mesure de donner son accord à la 
naissance de ces créances, avec deux conséquences possibles : soit la créance en 
question est soumise au dividende concordataire comme une créance de troisième 
classe ordinaire en raison de l’absence de consentement, soit au contraire elle est 
considérée comme fictivement née avec l’accord du commissaire et donc 
entièrement due, bénéficiant ainsi d’un privilège non explicitement prévu par le 
législateur. Les créances fiscales ne bénéficiant de par la loi d’aucun privilège, il 
convient de considérer que la créance fiscale sera soumise au dividende. 

D. Continuation de l’activité du débiteur par le commissaire seul 

289 Dans certains cas, particulièrement si le débiteur sursitaire n’est manifestement pas 
à même de gérer son entreprise, ou qu’il existe des risques concrets que le débiteur 
procède à des actes susceptibles de léser les créanciers, le juge du concordat a le 
pouvoir de dessaisir totalement le débiteur et de décider que le commissaire est 
autorisé à poursuivre seul l’activité de l’entreprise à la place du débiteur786. En 
pareilles circonstances, la tâche du commissaire sera extrêmement large et se 
rapprochera de celle d’une administration spéciale de la faillite787. L’on exigera 
d’ailleurs du commissaire qu’il ait certaines connaissances du domaine d’activité du 
débiteur.  

                                                 
785  MARCHAND, CR LP, n° 28 ad art. 310 LP. VD, Cour des poursuites et faillites du 7 février 1980, 

Commune de Moudon c. Marcel Charpilloz, in: JdT 1982 II p. 94. 
786  Art. 298 al. 1 deuxième phrase in fine LP; DALLÈVES, L’avocat commisaire au concordat, p. 3. 
787  DALLÈVES, Faillite et concordat, p. 137. 
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290 Dès lors que le commissaire est nommé aux fins de poursuivre l’activité du débiteur, 
il ne devra pas omettre de payer les charges sociales déduites des salaires versés 
aux employés pendant le sursis, qui ne constituent pas des actes interdits au sens de 
l’art. 298 al. 2 LP. Les montants dus aux institutions de prévoyance sociale à partir 
de la date d’octroi du sursis constituent des dettes du concordat, respectivement 
des dettes de masse qui peuvent être immédiatement payées788, et dont 
l’employeur est d’ordinaire le débiteur de lege. Ainsi en va-t-il des cotisations 
sociales fédérales (assurances-chômage, invalidité, perte de gain, caisse de 
compensation etc.). Rappelons à ce titre que le non paiement de telles cotisations 
engage la responsabilité pénale du débiteur et donc aussi du commissaire. Le 
commissaire aura soin de tenir à jour la comptabilité du débiteur789.  

E. Les injonctions et décisions du commissaire 

291 La protection des différents intérêts en présence impliquera pour le débiteur tantôt 
une obligation de faire, tantôt une obligation d’abstention. Même si l’autorité 
judiciaire n’a pas soumis la validité de certains engagements à l’accord du 
commissaire, ce dernier a dans le cadre de son devoir général de surveillance le 
pouvoir de donner des instructions au débiteur790. Ainsi, le commissaire qui constate 
que le débiteur est sur le point de prendre, a pris, ou a omis de prendre des 
décisions791 ayant pour conséquence de faire naître un risque, concret ou potentiel, 
de lésion des intérêts des créanciers, ou certains d’entre eux, a le pouvoir de donner 
des instructions ou des injonctions au débiteur, que ce dernier doit respecter, pour 
autant qu’elles se fondent sur des motifs sérieux792. Les injonctions viseront en règle 
générale à prévenir la naissance de nouvelles obligations793 ; elles pourront 
directement concerner la marche des affaires, mais aussi avoir trait par exemple à 
l’exercice par un créancier de prétentions jugées incompatibles avec le sursis794. La 
décision d’octroi du sursis concordataire ayant pour effet principal d’empêcher 

                                                 
788  ATF 100 III 30.  
789  GILLIÉRON, n° 53 ad art. 295 LP. 
790  AMONN / WALTHER, § 54 n° 44; BÖTSCHI, p. 6. 
791  ATF 82 III 131(et le renvoi à l’ATF 62 III 192) = JdT ATF 129 III 94 = JdT 2003 II 52 = BlSchK 2004, pp. 

64 ss 
792  ATF 129 III 94 = JdT 2003 II 52 = BlSchK 2004, p. 64 ss ; ATF 82 III 131, consid. 2 = JdT 1956 II 117; 

GASSER, Nachlassverfahren, p. 8. 
793  CORADI, p. 27.  
794  Dans le cas d’espèce, il s’agissait de prétentions non pécuniaires. ATF 82 III 131, consid. 2 =JdT 

1956 II 117. 
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l’introduction de poursuites795 contre le débiteur (art. 297 al. 1 LP), même si le la 
validité du sursis concordataire est sujette à nullité796, le commissaire devra 
s’opposer à toutes poursuites non autorisées pendant le sursis.  

292 En principe, l’injonction donnée au débiteur de ne pas agir aura pour effet de 
toucher dans leurs droits des tiers. Le commissaire devra ainsi en règle générale 
externaliser son injonction et en assurer la communication aux tiers concernés, et 
exprimer par là-même sa position à propos de la créance née797 ou à naître. La 
plupart des courriers et circulaires que le commissaire enverra à ce sujet 
répercutera en réalité l’injonction faite au débiteur798. Dans les grandes procédures 
concordataires, il est admis que le commissaire au sursis, provisoire ou définitif, 
fasse parvenir à des créanciers une circulaire. Cette circulaire doit être considérée 
comme une décision du commissaire et non un simple avis personnel de ce dernier.  

293 Si le débiteur ne suit pas les instructions du commissaire, ce dernier a l’obligation de 
rapporter au juge du concordat le non respect de son injonction. En tous les cas, le 
commissaire pourra sanctionner le comportement du débiteur par une demande de 
révocation du sursis799.  Après avoir été entendu, le débiteur risque de se voir retirer 
par le juge du concordat le pouvoir de disposer de ses biens ou de subir la 
révocation du sursis800, tout en encourant des poursuites pénales801.  

294 Le refus d’autoriser le débiteur à effectuer un acte, ainsi que les injonctions, 
directives et autres circulaires du commissaire, sont attaquables par le débiteur802 

                                                 
795  Des poursuites par voie de saisie peuvent néanmoins être introduites pendant le sursis par des 

créanciers privilégiés de première classe (art. 219 al. 4 LP) tout comme des poursuites en 
réalisation du gage par des créanciers gagistes, sans que la réalisation du gage ne puisse toutefois 
avoir lieu. 

796  ATF 98 III 37 ss, consid. 2 = JdT 1973 II p. 29 ss (30-31) = BlSchK 1973 V p. 153 ss. Le Tribunal 
fédéral est ici d’avis que la décision d’octroi du sursis concordataire ne doit être considérée 
commme nulle en raison de l’incompétence rationae loci de l’autorité qui l’a prise 
qu’exceptionnellement. En effet, si l’octroi du sursis concordataire devait être considéré comme 
nul, le débiteur qui pourrait avoir déjà profité des effets de ce sursis pendant toute sa durée 
légale pourrait en demander un deuxième et profiter à nouveau du délai légal prévu.  

797  Le commissaire sera en particulier appelé à décider du sort des contrats de durée. 
798  ATF 129 III 94, consid. 3.1 = JdT 2003 II p. 52 (56) = BlSchk 2004 II p. 64 ss. ; ATF 82 III 131 consid. 2 

= JdT 1956 II 117 (119). 
799  Art. 295 al. 5 LP. 
800  Art. 298 al. 3 LP; ATF 129 III 94, consid. 2.1 = JdT 2003 II 52 (54) = BlSchK 68 (2004), II, pp. 64 ss. 
801  Voir infra, pp. 91 ss. 
802  JAEGER, SchKG-Kommentar, n° 17 ad art. 298 LP. 
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ainsi que par les créanciers ou tiers au détriment desquels ils sont donnés803 par la 
voie de la plainte804. Ceci est valable tant durant le sursis provisoire que définitif805. 
La décision finale sur les prétentions contestées demeure quoi qu’il en soit une 
compétence du juge, le commissaire n’ayant pas le pouvoir de trancher 
définitivement les questions matérielles. 

F. Les procédures de poursuites / judiciaires pendant le sursis 

1. Effet du sursis sur les procédures de poursuites et judiciaires  

295 L’octroi d’un sursis, provisoire ou définitif, n’a pour effet principal que de 
restreindre le débiteur dans ses possibilités de disposer d’éléments de son actif 
immobilisé et de suspendre la plupart des poursuites et les délais de prescription et 
de péremption806, à l’exception des poursuites par voie de saisie pour des créances 
de première classe807 et de poursuites en réalisation du gage808. Il ne suspend pas les 
procès809 – contrairement au jugement de faillite810 – et n’empêche en principe pas 
le débiteur de conduire lui-même un procès811.  

296 A quelques exceptions près812, les poursuites étant suspendues dès le sursis 
octroyé813, toute procédure de pur droit des poursuites devrait être suspendue et 

                                                 
803  GILLIÉRON, n° 20 ad art. 298 LP.  
804  Art. 17 LP. 
805  ATF 129 III 94 = JdT 2003 II 52 (56) = BlSchK 2004 II, pp. 64 ss ATF 129 III 94, consid. 3 = JdT 2003 II 

52 (56) = BlSchK 2004 II, p. 64 ss. 
806  MARCHAND, FJS 24, § 42 ; VOLLLMAR, BSK SchKG, n° 11 ad art. 297 LP. 
807  SO, décision de l’autorité de surveillance du 17 juin 1966, in : BlSchK 1967 I p. 22 ss. (consid. 2) qui 

précise que les mêmes droits sont conférés au cessionnaire d’une créance de première classe et 
au créancier poursuivant auquel est confié un mandat en vue d’encaissement au sens de l’art. 
131, al. 2 LP.  

808  Art. 297 al. 2, ch. 1 et 2 LP. GANI, CR LP, n° 2 ad art. 297 LP ; VOLLMAR, BSK-SchKG, n° 7 ad art. 297 
LP ; JAEGER, SchKG-Kommentar, n° 4 ad art. 295 LP et 6 ss ad art. 297 LP ; FRITZSCHE/WALDER, § 72 n° 
24; MARCHAND, FJS 24, n° 38 ss. 

809  MARCHAND, FJS 24, n° 40, et les références citées ; VOLLMAR, BSK SchKG, n° 10 ad art. 297 LP; 
HARDMEIER, KUKO-SchKG, n° 7 ad art. 297 LP ; JAEGER, SchKG-Kommentar, n° 10 ad art. 297 LP. 
Contra : GILLIÉRON, n° 20 ad art. 300 LP, qui applique l’art. 207 LP par analogie. 

810  Art. 207 LP. 
811  ZH, décision de l’Obergericht du 11 février 1975, in : ZR 74 (1975), 3. 
812  Art. 297 al. 2 LP; poursuites liées à des opérations effectuées pendant le sursis avec l’accord du 

commissaire.  
813  Art. 297 al. 1, 56 LP.  
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tout acte de poursuite et toute décision différée même si la validité du sursis 
concordataire est sujette à nullité, faute de compétence en raison du lieu de 
l’autorité concordataire qui l’a prononcé814; ainsi, une décision de mainlevée ne 
saurait être prononcée pendant le sursis815, vu son caractère de décision de pur droit 
des poursuites816. Des procédures de poursuites introduites et continuées en 
violation de ce principe doivent être considérées comme nulles817. Il est en général 
admis que les actes et procédures urgentes de droit des poursuites (mesures 
conservatoires, mesures urgentes) ne tombent pas dans le champ d’application de 
l’art. 297 al. 1 LP818. Un séquestre pourra être valablement requis pendant que le 
sursis déploie ses effets819 mais non exécuté par l’office, ni validé820, sauf si le 
créancier requérant est habilité à introduire une procédure de poursuite pour des 
créances privilégiées de première classe en application de l’art. 297 al. 2 LP : il serait 

                                                 
814  ATF 96 I 244, consid. 3 = JdT 1975 II 41 = ASA 39 (1970) p. 22 ss, consid. 2 et 3 = RDAF 1973 p. 98-

101 ; ASA 50 (1981) p. 639 ss, consid. 2 c ; ATF 98 III 37 ss (consid. 2) = JdT 1973 II p. 29 ss (30-31) 
= BlSchK 1973 V p. 153 ss. Le Tribunal fédéral est ici d’avis que la décision d’octroi du sursis 
concordataire ne doit être considérée commme nulle en raison de l’incompétence rationae loci 
de l’autorité qui l’a prsise qu’exceptionnellement. En effet, si l’octroi du sursis concordataire 
devait être considéré comme nul, le débiteur qui pourrait avoir déjà profité des effets de ce sursis 
pendant toute sa durée légale pourrait en demander un deuxième et profiter à nouveau du délai 
légal prévu.  

815  MARCHAND, op. cit., loc. cit.  
816  Art. 25 ch. 2 et 56 LP. GILLIÉRON, n° 14 ad art. 80 LP. MARCHAND. CR LP, n° 7 ad art. 56 LP; BAUER, BSK 

SchKG, n° 30 ad art. 56 LP; JAEGER, SchKG-Kommentar, n° 6 ad art. 56 LP et 21 ad art. 297 LP; 
GILLIÉRON, n° 35 ad art. 56 LP.  

817  HARDMEIER, KUKO-SchKG, n° 4 ad art. 297 LP et la référence à l’ATF 102 III 109 ; VOLLMAR, BSK-
SchKG, n° 7 ad art. 297 LP. 

818  Ainsi en va-t-il selon les auteurs suivant du séquestre (art. 271 ss LP) et de la prise d’inventaire 
(art. 283 LP): GANI, CR LP, n° 4 ad art. 297 LP; VOLLMAR, BSK SchKG, n° 7 ad art. 297 LP; JAEGER, 
SchKG-Kommentar, n° 22 ad art. 297 LP; GILLIÉRON, n° 14 ad art. 297 LP. Le Tribunal fédéral a 
admis (ATF 129 III 395, JdT 2004 II 22) qu’une requête de prise d’inventaire puisse valablement 
être introduite pendant le sursis, mais a considéré qu’elle ne devait être exécutée par l’office qu’à 
l’expiration du sursis, en vertu du principe de suspension des poursuites de l’art. 297 al. 1 et 2 LP, 
puisque le gage est en l’occurrence mobilier. De plus, pendant le sursis, le débiteur exerce ses 
activités sous la surveillance du commissaire et les objets frappés du droit de rétention ne 
peuvent être vendus sans son accord, le commissaire devant sauvegarder les intérêts des 
créanciers. La condition du péril en la demeure n’est ainsi pas remplie. 

819  Du même avis, HARDMEIER, KUKO-SchKG, n° 4 ad art. 297 LP. Ce cas de figure demeure assez 
théorique et ne devrait que rarement se présenter en pratique, puisque le seul cas de séquestre 
imaginable est celui de l’art. 271 al. 1 ch. 2 LP. 

820  ARROYO, p. 242 et la note de bas de page 60. 
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en effet peu cohérent d’admettre que les biens soient séquestrés pendant un mois 
en sachant qu’aucune validation n’est possible821. Une action en reconnaissance de 
dette822 ou en libération de dette823, lesquelles constituent des actions au fond 
induites par la poursuite, se poursuivent824. Enfin, un créancier du débiteur 
concordataire peut malgré le sursis exercer un droit de rétention825 et poursuivre le 
débiteur en réalisation du gage à cet effet. Le gage ne sera cependant pas encore 
réalisé826.  

297 Pendant le sursis, de pseudo-créanciers concordataires ont aussi la faculté d’ouvrir 
action contre le débiteur, ou de continuer un procès, puisqu’il ne s’agit alors pour 
eux que d’une anticipation du droit de faire reconnaître leur(s) créance(s)827. Les 
créanciers auront même tout intérêt à agir assez tôt si leur créance est contestée 
par le débiteur, puisque le juge du concordat a la faculté d’exclure du vote les 
créances contestées828. Le fait que la décision judiciaire condamnant le débiteur 
concordataire à payer une somme d’argent en vertu d’un contrat conclu 
antérieurement au sursis est rendue pendant le sursis n’aura pas pour effet de 
conférer à la créance la qualité de dette du concordat due en plein, puisque la 
prétention existait déjà auparavant et n’est que confirmée par le jugement. De 
même, si une décision condamnatoire est rendue pendant la même période en 
raison de faits commis par le débiteur concordataire avant la publication du sursis, 
par exemple en matière de responsabilité délictuelle, il faut considérer que la 
créance existait déjà dès le dommage ressenti, sous forme conditionnelle, et donc 
soumettre la créance en réparation au dividende concordataire.  

298 Le jugement octroyant le sursis concordataire est publié et indique que les 
poursuites sont suspendues ; ce même jugement est communiqué à l’office des 
poursuites et des faillites. L’on ne peut toutefois exclure totalement que les offices 
des poursuites saisis par une réquisition de poursuite ou une ordonnance de 
séquestre, procèdent à des actes d’exécution au lieu de surseoir. Il appartient alors 
au commissaire – chargé de la conservation du substrat de l’actif du débiteur 

                                                 
821  Contra, GILLIÉRON, n° 14 ad art. 297 LP. 
822  Art. 79 LP. 
823  Art. 83 LP. 
824  MARCHAND, n° 10 ad art. 56 LP ; MARCHAND, FJS 24, n° 40; BAUER, BSK SchKG, n° 31 ad art. 56 LP.  
825  ATF 129 III 395 = JdT 2004 II 22 (prise d’inventaire pour sauvegarder le droit de rétention du 

bailleur) ; RAMPINI/SCHULIN/VOGT, BSK ZGB II, n° 2 ad art. 897. Contra: HARDMEIER, KUKO-SchKG, n° 4 
ad art. 297 LP. 

826  HARDMEIER, KUKO-SchKg, n° 1 ad art. 297 LP. 
827  MARCHAND, FJS 24, n° 40 ad art. 56 LP. 
828  Art. 305 al. 3 LP.  
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concordataire et de l’égalité de traitement entre créanciers – de veiller au respect 
de l’interdiction des poursuites pendant le sursis et lui reconnaître la qualité pour 
porter plainte et recourir devant les autorités de surveillance contre une décision 
d’un office qui serait incompatible avec le principe de suspension des poursuites, et 
faire constater la nullité d’un tel acte829. Rien ne s’oppose à ce que le commissaire 
agisse ici lui-même, puisqu’il n’existe aucun risque de conflit d’intérêts830 dans ce cas 
de figure. Le commissaire défendra tant les intérêts du débiteur que ceux de la 
communauté des créanciers. 

2. Représentation et remplacement en justice du débiteur par le 
 commissaire 

299 A la différence d’un jugement de faillite, un jugement octroyant un sursis 
concordataire n’a pas d’effet sur la légitimation active ou passive du débiteur831. Ce 
dernier demeure donc seul habilité à agir et défendre en justice. L’ouverture de 
procédures judiciaires par le débiteur a par définition des conséquences 
patrimoniales (droits de greffe, rémunération d’un avocat) ; elle obéira donc aux 
mêmes règles que toute autre dépense, et pourra être interdite par le commissaire 
si elle n’est pas nécessaire à la sauvegarde des droits du débiteur, ou utile à la 
communauté des créanciers en étant susceptible de faire augmenter les actifs du 
débiteur (créance en dommages-intérêts par exemple). 

300 Le commissaire est réputé agir tant dans l’intérêt du débiteur concordataire que de 
ses créanciers, en toute neutralité et impartialité. Dès lors, la possibilité pour le 
commissaire de représenter le débiteur en justice, en tant que demandeur ou 
défendeur, doit lui être généralement déniée, puisqu’elle présente le risque de 
constituer la source évidente d’un conflit d’intérêts832. Si le commissaire estime que 

                                                 
829  ATF 61 I 145; GILLIÉRON, n° 20 ad art. 297 LP et la référence à l’ATF 39 I 279.  
830  NE, arrêt du Tribunal administratif du 11 novembre 1988 en la cause Me C. c/ Caisses 

interprofessionnelles neuchâteloises de compensation Cicicam et Cinalfa dans l’affaire O. in: RJN 
1988 p. 192-196 (193) ; JAEGER, SchKG-Kommentar, n° 4 ad art. 295 LP; GILLIÉRON, n° 20 ad art. 297 
LP. 

831  Contrairement à l’avis de HEIM, in : ST 1993, pp. 47-51 (50), il ne s’agit pas ici d’une lacune de la 
loi. 

832  VS, arrêt du Tribunal cantonal du 11 mai 2006 in : ZWR 2007 pp. 211-213 ; BE, décision de 
l’autorité de surveillance du 14 janvier 1939 in : BlSchK 1941 II p. 59 ss = ZBJ 76, Heft 12, p. 591 ; 
LE FORT, Les conflits d’intérêts, p. 194. Selon cet auteur, le commissaire est « partie » et ne peut 
être à la fois conseil et partie. Selon nous, le commissaire n’est pas une partie, mais un organe 
officiel neutre se distinguant précisément de la partie. Voir également le chiffre 6 de la Circulaire 
du Conseil de l’Ordre des avocats de Genève du 16 janvier 1984 relative à l’art. 9 des Us & 
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le débiteur sursitaire a des prétentions à faire valoir contre un ou plusieurs tiers, il 
devrait, même s’il est avocat, déléguer la conduite desdites procédures judiciaires à 
un tiers. Ce principe vaut aussi si le commissaire est en charge de la continuation de 
l’exploitation de l’entreprise, sauf en cas de péril en la demeure. Toutefois, le 
commissaire devrait être autorisé à porter plainte contre la décision d’un office qui 
ne tient pas compte du sursis, si le débiteur ne le fait pas833. 

301 L’on ajoutera que les opérations de gestion du commissaire, exécutées dans le cadre 
de sa mission de poursuite de l’activité de l’entreprise du débiteur, doivent être 
remises en cause par la voie de la plainte, dirigée contre ce qui devra être considéré 
comme une décision du commissaire, et non par le biais d’une action déposée 
contre le débiteur concordataire. 

3. Ouverture d’actions révocatoires par le commissaire ? 

3.1. En l’état : exclusivement après homologation d’un concordat 
 par abandon d’actif, par les liquidateurs 

302 En l’état du droit actuel, la révocation d’actes juridiques n’est admise par la grande 
majorité de la doctrine et par la jurisprudence qu’à la condition qu’un concordat par 
abandon d’actif soit homologué834. La qualité pour agir en révocation appartient 
alors à la masse concordataire, représentée par les liquidateurs du concordat par 
abandon d’actif835 ; sont révocables les actes juridiques prévus aux articles 286 à 288 
LP effectués durant une période suspecte commençant à courir au jour de 
l’homologation du concordat836. Le surveillant à l’exécution du concordat ordinaire837 
pourrait agir dans les autres cas. Cependant, quand bien même la lettre de la loi ne 
restreint pas la possibilité d’ouvrir une action paulienne au concordat par abandon 

                                                 
Coutumes, qui précise que « l’avocat commissaire, liquidateur ou membre d’une commission de 
surveillance ou de créanciers ne doit pas se constituer pour l’établissement concerné, ni plaider en 
personne. Il est dérogé à ces principes pour permettre à l’avocat commissaire ou liquidateur de 
solliciter des mesures urgentes ou encore de mener, en sa qualité de partie, la procédure jusqu’au 
stade de la conciliation et procéder à des recouvrements courants ». 

833  ATF 61 III 71 ; ATF 60 III 183 = JdT 1935 II 74 
834  TF, arrêt 5A.418/2007 du 4 février 2008 ; HUNKELER, § 1105 ; HARDMEIER, KUKO-SchKG, n° 2 ad art. 

298 in fine. 
835  GILLIÉRON, n° 8 ad art. 331 LP; JUNOD MOSER/GAILLARD, CR LP, n° 17 ad art. 331 LP; WINKELMANN et al., 

BSK SchKG, n° 4 ada rt. 331 LP; BK SchKG, n° 3 ada rt. 331 LP.  
836  ATF 134 III 273 ; pour un aperçu de la controverse doctrinale sur le sujet, l’on se reportera 

utilement à KRAMER/ROHNER, p. 689-690 et les références citées en notes de bas de page 2 à 12. 
837  Art. 314 al. 1 LP 
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d’actif838, sa systématique n’autorise cependant aucune autre interprétation, 
puisque la révocation est traitée à la lettre I. du chapitre consacré au concordat par 
abandon d’actif.  

303 L’on peut se demander s’il ne s’agit pas ici d’une incohérence de notre système 
juridique, et s’il ne conviendrait pas d’admettre la révocation indépendamment du 
type de concordat homologué839 : dans le cadre de la procédure d’assainissement 
bancaire, au terme de laquelle la survie de l’établissement est censée être garantie, 
et donc très proche de la procédure de la LP aboutissant à l’homologation d’un 
concordat ordinaire, la LB prévoit expressément840 la possibilité pour l’assujetti 
assaini d’ouvrir action révocatoire. Le Conseil fédéral a estimé qu’ « Il serait 
toutefois inéquitable que, faute de faillite, les organes ou les tiers favorisés ne 
supportent pas les conséquences de leurs actes »841. L’incohérence est également 
d’autant plus flagrante en cas d’homologation d’un concordat mixte (concordat 
ordinaire combiné avec le transfert du droit de disposer de certains biens aux 
créanciers ou à un tiers)842.  

304 Les biens indûment soustrait de la masse active durant l’une des périodes suspectes 
des art. 286 à 288 LP, avant ou pendant le sursis, pour un prix inférieur à leur valeur 
réelle sont autant de moyens de financement du sursis ou du dividende 
concordataire – tant dans un concordat ordinaire que dans un concordat par 
abandon d’actif – qui feront défaut, puisque, cas échéant, ils pourraient en partie 
être vendus pendant le sursis par le débiteur, sous la surveillance du commissaire, et 
avec l’accord du juge843. La LP consacre ici une inégalité de traitement entre les 
créanciers, dont certains auront le choix entre opérer une remise de dette 
conventionnelle forcée ou de refuser le concordat, risquant de voir le débiteur 
tomber en faillite, alors que d’autres créanciers n’auront consenti aucun sacrifice et 
auront au dernier moment profité des liquidités restantes du débiteur qui auraient 
pu servir pour désintéresser davantage l’ensemble des créanciers. Plus 
généralement, la LP consacre une inégalité de traitement injustifiée entre créanciers 

                                                 
838  Art. 331 LP.  
839  Egalement dans ce cens JUNOD MOSER / GAILLARD, CR LP, n° 5 ad art. 331 LP, et la référence à 

SCHÜPBACH (Droit et actions révocatoires, Commentaire des art. 285 ss, n° 308 ad art. 285 LP).  
840  Art. 32 LB. 
841  Message LB, FF 2002 7506. 
842  SCHÜPBACH, Droit et actions révocatoires, n° 308 ad art. 285 LP, et les références citées.  
843  JUNOD MOSER / GAILLARD, CR LP, n° 5 ad art. 331 LP, semblent partir du principe que le créancier 

d’un concordat ordinaire subit de toute façon une perte. Pourtant, de par la nature contractuelle 
du concordat, il s’agit d’une perte consentie. 
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d’un concordat ordinaire et par abandon d’actif, puisque les bénéficiaires de l’acte 
dont la révocabilité est ici défendue ne seraient pas inquiétés dans un concordat 
ordinaire, alors que dans un concordat par abandon d’actif, ils devraient restituer le 
bien, sans garantie de récupérer le prix payé844. L’on notera que le débiteur qui 
renonce à demander l’accord du commissaire pour des opérations insolites tombant 
par hypothèse également dans le champ d’application des art. 285 ss LP, risque 
respectivement de se voir retirer la libre disposition de ses biens, la révocation du 
sursis ou encore le refus d’homologation du concordat proposé.  

3.2. Qualité pour agir du commissaire ? 

305 La légitimation active pour introduire une action en révocation appartient à la masse 
concordataire, respectivement à la masse en faillite, représentées par les 
liquidateurs ; la qualité pour agir peut être cédée à un ou plusieurs créanciers 
cessionnaires845. L’on a vu que le commissaire était un organe atypique de 
l’exécution forcée, neutre, en charge de la direction de la procédure concordataire, 
qui n’était pas censé défendre les intérêts d’une partie plutôt que ceux d’une autre. 
Le commissaire a pour mission de conserver l’actif social, en tous les cas de faire en 
sorte que sa diminution, si nécessaire, soit contrôlée et justifiée, le but étant que les 
créanciers ne voient pas le substrat destiné à les désintéresser diminuer pendant le 
sursis. L’action révocatoire permet, dans le cas d’une procédure collective de 
liquidation, de faire rentrer dans la masse active les valeurs patrimoniales sujettes à 
révocation846. Elle est soumise à la réalisation de plusieurs conditions cumulatives : il 
faut un acte révocable, atteignant la substance du patrimoine du débiteur au profit 
du cocontractant ou d’un tiers847, un préjudice, au détriment des créanciers, réputé 
avéré dès lors par exemple qu’une procédure de faillite est ouverte848, et un lien de 
causalité entre l’acte révocable et le préjudice849. Indépendamment du fait que la 
révocation n’est en l’état et de manière critiquable pas admise lorsque 
l’homologation d’un concordat ordinaire est recherchée, il paraît peu contestable 
que le commissaire n’ait pas qualité pour introduire lui-même une actio pauliana, 
pour plusieurs raisons. Premièrement, il est généralement admis que le commissaire 

                                                 
844  Art. 291 LP.  
845  PETER, CR LP, n° 35 ad art. 285 LP; JAEGER, SchKG-Kommentar, n° 14 ada rt. 285 LP.  
846  GILLIÉRON, n° 21 ad art. 285 LP.  
847  GILLIÉRON, n° 11 ad art. 285 LP 
848  GILLIÉRON, n° 15 ad art. 285 LP.  
849  PETER, CR LP, n° 43 ad art. 285 LP.  
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n’a pas qualité pour intenter lui-même des procès850, sauf en matière de plainte 
contre la décision d’un office qui ne tiendrait pas compte du sursi, péril en la 
demeure ou à moins qu’il ne remplace le débiteur dans l’intégralité de son activité, 
puisque sinon, personne ne pourrait agir ; et même dans ce cas, le commissaire 
devrait, vu la neutralité qui est exigée de lui, déléguer la conduite des procès à un 
tiers. Ensuite, selon la jurisprudence récente851, seule la masse des créanciers est 
légitimée à prendre la décision de demander la révocation d’actes juridiques ; ce 
n’est qu’ensuite que les liquidateurs peuvent agir. Or, pendant le sursis, il n’existe 
pas de masse des créanciers852. En outre, le préjudice n’est au stade du sursis pas 
encore connu ; la masse concordataire elle-même n’est pas définitivement fixée et 
ne le sera qu’au stade de l’homologation pour un concordat ordinaire, alors que 
dans le cadre d’un concordat par abandon d’actifs, elle pourra être modifiée jusqu’à 
la clôture de la liquidation, comme dans une procédure de faillite. Finalement, mais 
la considération n’est pas juridique, l’on peut se demander l’impact qu’aurait sur le 
débiteur, qui perçoit le commissaire comme un personnage neutre, l’ouverture par 
ce dernier d’une action paulienne contre le bénéficiaire d’un acte d’aliénation. Il ne 
faut en effet pas perdre de vue que l’art. 288 LP pose comme condition d’ouverture 
d’une action révocatoire l’intention de lésion ou de favorisation par le débiteur ; le 
débiteur sera ainsi également sur le banc des accusés, sans compter qu’il risque 
l’ouverture d’une procédure pénale du chef de l’art. 167 CP. La situation deviendra 
encore plus problématique si des audiences de comparution personnelles sont 
fixées et des enquêtes ouvertes, mettant en présence le commissaire, dans un rôle 
proche de celui d’un accusateur, le bénéficiaire de l’acte révocable et le débiteur. La 
tâche principale du commissaire se limitera donc à déterminer les actes sujets à 
révocation, et à inventorier les prétentions révocatoires à l’encontre de tiers853, 
puisqu’elles constituent autant d’actifs potentiels.  

306 La seule justification valable à l’admission de l’ouverture par le commissaire 
d’actions pauliennes résidait dans le fait que l’art. 331 LP mentionne le jour d’octroi 
du sursis concordataire comme point de départ du calcul des délais prévus aux 

                                                 
850  ATF 60 III 183 = JdT 1935 II 74; ATF 61 III 71. Avant ces deux arrêts, le Tribunal fédéral avait admis 

que le commissaire avait qualité pour agir par la voie de la plainte contre des mesures d’un office 
(ATF 39 I 279). 

851  TF, arrêt 5A.418/2007 du 4 février 2008. 
852 La situation serait ainsi différente, à admettre qu’existât déjà pendant le sursis une commission 

des créanciers, ce que l’AP de révision de la LP 2009 prévoit. 
853  Dans la cadre de sa mission de surveillance, l’on peut imgaginer que le commissaire enjoigne le 

débiteur d’ouvrir des procédures judiciaires pour faire valoir ses droits, par exemple pour 
recouvrer une créance ; mais il ne s’agira alors pas d’actions révocatoires. 
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articles 286 ss LP, et qu’il était considéré, en l’absence de dispositions spécifiques à 
ce sujet, que le délai de péremption pour intenter action révocatoire, de deux ans, 
commençait à courir du jour de l’octroi du sursis. Le sursis peut durer au maximum 
vingt-quatre mois, auxquels il faut ajouter les deux mois d’un sursis provisoire, soit 
en tout vingt-six mois. Sans action du commissaire, l’action aurait donc pu être 
périmée avant même qu’intervienne le jugement d’homologation. Le Tribunal 
fédéral, suivant en cela la grande majorité de la doctrine, a jugé cependant 
récemment que le jour de l’entrée en force définitive du jugement d’homologation 
du concordat par abandon d’actif constituait le dies a quo854. Par conséquent, il n’est 
désormais plus nécessaire que le commissaire se voit attribuer la compétence pour 
ouvrir action contre le bénéficiaire d’un acte révocable. 

G. La compensation pendant le sursis 

1.1. Principe 

307 Le principe de la compensation obéit, à côté des règles générales du Code des 
obligations855, à des dispositions spécifiques du droit de la faillite856 applicables 
mutatis mutandis pendant le sursis concordataire857. Pendant le sursis 
concordataire, un créancier du sursitaire858 est donc limitativement en droit de 
compenser sa dette avec la créance due par le débiteur concordataire, en fonction 
des principes suivants. En application de l’art. 213 LP, les créances compensée859 et 
compensante860 ne sauraient être nées postérieurement au jugement octroyant le 
sursis concordataire, ou de faillite dans le cas du concordat en cours de faillite861. En 
outre, la compensation peut être valablement contestée si la créance a été acquise 

                                                 
854  ATF 134 III 273; JUNOD MOSER/GAILLARD, CR LP, n° 19 ad art. 331, et les nombreuses références 

citées ; KRAMER/ROHNER, Der Beginn der zweijährigen Verwirkungsfrist gemäss art. 292 SchKG für 
die Anfechtung (Pauliana) im Rahmen des Nachlassverfahrens, PJA 2006, pp. 688 ss.  

855  Art. 120 ss CO. 
856  Art. 213 et 214 LP.  
857  Art. 297 al. 4, qui renvoie par erreur à l’art. 214a LP, qui n’existe pas.  
858  Selon JAEGER, SchKG-Kommentar, n° 41 ad art. 297 LP, seuls les créanciers n’ayant expressément 

pas adhéré au concordat peuvent compenser en totalité leur créance, même après 
l’homologation du concordat. 

859  Art. 213 al. 2 ch. 1 LP. 
860  Art. 213 al. 2 ch. 2 LP. 
861  JAEGER, SchKG-Kommentar, n° 37 ad art. 297 LP ; GANI, CR LP, n° 21 ad art. 298 LP. Le même auteur 

admet qu’un créancier compense sa dette née avant le sursis avec une dette du sursitaire née 
avec l’accord du commissaire pendant le sursis.  
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par un débiteur du sursitaire alors que l’insolvabilité et le fort risque de faillite de ce 
dernier, respectivement l’invraisemblance d’un quelconque assainissement, étaient 
connus du reprenant, dont on peut par ailleurs prouver qu’il a agi en vue de se 
procurer ou procurer à un tiers, au moyen de la compensation, un avantage au 
préjudice de la masse862, ou qu’il devait pouvoir envisager qu’une telle lésion 
surviendrait863. Pour les créances non pécuniaires, une application analogique de 
l’art. 211 LP devrait être admise864. S’agissant de la production par le créancier d’une 
créance contre le débiteur, et dans l’hypothèse où dit créancier est également 
débiteur du débiteur concordataire, il paraît souhaitable que le commissaire 
enjoigne systématiquement le débiteur concordataire d’exciper de la compensation 
et  ne retienne au passif que l’éventuel solde positif favorable au tiers. La production 
du créancier devra être traitée comme une créance contestée865. Dans une 
procédure de faillite, il est admis que la masse puisse exciper de la compensation866. 
L’on devrait donc admettre par analogie que le commissaire puisse autoriser une 
compensation prise dans l’intérêt de la communauté des créanciers : ce sera 
principalement le cas lorsque la créance compensante sera née avec l’accord du 
commissaire867. 

1.2. Le cas particulier de la reprise d’une dette du sursitaire par un 
débiteur du sursitaire 

308 Dans certains cas, un débiteur de l’entreprise en sursis peut vouloir désintéresser un 
créancier de l’entreprise, pendant le sursis. Cela peut être le cas notamment lorsque 
le débiteur en question est actionnaire, et que son compte-courant actionnaire 
présente un solde positif en faveur de l’entreprise en sursis, et dans l’hypothèse où 
un fournisseur important du débiteur concordataire refuse de procéder à des 
livraisons ou menace de requérir l’inscription d’hypothèques légales sur les 

                                                 
862  Art. 214 LP.  
863  TF, arrêt 5A.29/2007 du 29 mai 2008. 
864  La question est controversée en doctrine. Cf MARCHAND, CR LP, n° 33 ad art. 310 LP, et les 

références citées. Voir également infra Chapitre III, p. 269. 
865  GILLIÉRON, n° 22 ad Remarques introductives aux art. 293-304 LP. 
866  JEANNERET, CR LP, n° 28 ad art. 213 LP.  
867  GANI, CR LP, n° 23 ad art. 298 LP, et la référence à DALLÈVES.  
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ouvrages du débiteur concordataire, mettant ainsi en péril l’utilité d’une cession de 
factures garantissant l’octroi d’un crédit868.  

309 L’art. 214 LP ne permet pas d’attaquer l’acte accompli par un créancier du failli qui 
aurait rendu possible la compensation en cédant sa créance à un débiteur du failli869. 
L’opération envisagée sera donc valable. Juridiquement, le débiteur du sursitaire 
opérera une reprise de la dette du sursitaire, au sens des art. 175 ss CO. En 
application de l’art. 176 al. 1 CO, le consentement du créancier devra être obtenu870, 
au moins tacitement. Après désintéressement du créancier, le débiteur du sursitaire 
devrait cependant n’être autorisé qu’à compenser partiellement sa dette envers le 
sursitaire, pour autant bien sûr que les deux créances soient nées avant le sursis. En 
application du principe d’égalité de traitement des créanciers, l’on devrait 
considérer que le débiteur du sursitaire devrait uniquement se substituer au 
créancier désintéressé, pour l’ensemble du rapport de droit liant ce dernier au 
sursitaire, et que le montant de la compensation soit limité au dividende.  

310 L’on peut même se demander si, en cas de faillite ou de concordat par abandon 
d’actif, une telle compensation ne peut pas être considérée comme un acte 
révocable dans la mesure où le montant de la compensation dépasse celui que le 
créancier désintéressé aurait reçu au titre de dividende de faillite ou de concordat 
par abandon d’actif, ce d’autant plus que dans les faits, le créancier désintéressé en 
raison d’une dette née avant le sursis est avantagé par rapport aux autres. Tel n’est 
cependant pas le cas. La compensation peut être opérée par l’un des deux 
débiteurs, par manifestation unilatérale de volonté soumise à réception du tiers871. Il 
en résulte une extinction immédiate de la créance compensante ou de la créance 
compensée, à concurrence du montant le plus faible872. La compensation peut donc 
être effectuée indépendamment d’une quelconque manifestation de volonté du 
sursitaire, par son débiteur. Les conditions d’ouverture d’une action révocatoire, qui 
supposent un acte juridique bilatéral conclu entre le failli et un tiers, ne sont ici pas 
remplies873.  

                                                 
868  Le propriétaire de l’ouvrage, obligé de payer au fournisseur le montant correspondant à 

l’hypothèque légale, ne paiera évidemment pas la facture cédée du débiteur concordataire, 
diminuant d’autant la ligne de crédit. 

869  GILLIÉRON, Poursuite, n° 2866 et la référence à l’ATF 95 III 88 = JdT 1970 II 118-119. 
870  JAEGER, SchKG-Kommentar, n° 41 ad art. 297 LP. 
871  PETER, BSK OR I, n° 1 ad art. 124 CO ; JEANDIN, CR CO I, n° 1 ad art. 124 CO ; STADLIN, Die 

Verrechnung, p. 41. 
872  PETER, BSK OR I, n° 5 ad art. 124 CO ; JEANDIN, CR CO I, n° 6 ad art. 124 CO. 
873  STADLIN, op. cit., pp. 137 ss et la note de bas de page 161. 
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1.3. Après l’homologation d’un concordat  

311 Le concordat implique une modification de la créance qui lui est soumise874 ; il est 
obligatoire pour tous les créanciers875. Pour savoir si une créance est concernée par 
un concordat par abandon d’actif en cours de faillite, il y a lieu de considérer le 
moment de sa naissance et non celui où elle a été produite dans la faillite876. Après 
l’homologation d’un concordat ordinaire, il ne sera plus possible de compenser 
l’intégralité de la créance concordataire contre le débiteur avec une dette due par le 
créancier : la créance compensante sera ramenée au dividende concordataire877. 
Après l’homologation d’un concordat par abandon d’actif, la compensation sera 
toujours possible, pour l’intégralité des créances, aux conditions des art. 213 ss LP ; 
la masse concordataire ne pourra cependant exciper de la compensation pour des 
dettes de masse que si la déclaration de compensation est effectuée avant l’état de 
collocation878. Une fois le tableau de distribution devenu définitif, il faut admettre 
que la compensation ne pourra plus avoir lieu que dans la mesure de la créance 
réduite au dividende concordataire.  

                                                 
874  MARCHAND, CR LP, n° 1 ad art. 310 LP.  
875  Art. 310 al. 1 LP. 
876  ZH, décision du tribunal supérieur du 9 janvier 1961, in : BlSchK 1964 V p. 143 ss. 
877  Contra JAEGER, SchKG-Kommentar, n° 41 ad art. 297 LP. RSJ 1994, n° 13.  
878  GILLIÉRON, n° 40 ad art. 297 LP.  
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Sect i on  I I I   

E f fet  du s urs is  sur  les  contrats  en  cours  et  

conséquences  pour  le  commissaire 

A. En application du droit de l’exécution forcée 

312 Le titre onzième de la loi fédérale sur la poursuite pour dettes et la faillite ne traite 
pas spécifiquement des effets du sursis, provisoire ou définitif, sur les contrats et les 
contrats de durée, et d’une éventuelle fin qui interviendrait ex lege879. L’on verra 
toutefois que l’art. 298 LP peut avoir une influence sur les contrats auxquels le 
débiteur sursitaire est partie.  

313 Contrairement à ce que prévoit l’art. 208 LP, l’octroi du sursis concordataire ne rend 
pas les dettes du sursitaire exigibles. Aucune conversion des créances non 
pécuniaires en créances de valeur équivalentes – au sens de l’art. 211 al. 1 LP – n’est 
automatiquement effectuée au jour de l’octroi du sursis880. L’inverse serait 
surprenant et guère souhaitable dans une perspective de poursuite de l’activité 
pendant un sursis susceptible de durer vingt-quatre mois. A la différence du droit de 
la faillite et de son article 211 al. 2 LP, aucune disposition du sursis concordataire 
n’énonce expressément qu’un quelconque organe de l’exécution forcée aurait le 
pouvoir de reprendre le contrat du sursitaire. Ex lege, ce n’est pas le rôle du 
commissaire, auquel l’exhaustivité de la loi n’attribue pas cette compétence, même 
dans l’hypothèse où le commissaire remplace intégralement le débiteur dans 
l’exploitation de son entreprise881. L’application de l’art. 211 al. 2 LP est parfois 
préconisée par la doctrine s’agissant des contrats de durée882. 

                                                 
879  HARDMEIER, KUKO-SchKG, n° 2 ad art. 298 LP. 
880  MARCHAND, CR LP, n° 33 ad art. 310 LP, et les références citées ; contra: LORANDI, 

Dauerschuldverhähltnisse im Nachlassverfahren, p. 1210 et les références citées en note de bas 
de page 14 ; HARDMEIER, BSK SchKG, n° 23 ad art. 305, n° 7 ad art. 310 LP. A ce propos, voir infra 
Chapitre II, Section II, p. 141. 

881  HARDMEIER, KUKO-SchKG, n° 2 ad art. 298 LP ; MEIER, Chapter 11 im Vergleich mit dem 
schweizerischen Nachlassverfahren, p. 461 et la note de bas de page 33. Contra: LORANDI, op. cit., 
p. 1220 s, qui considère que l’art. 211 al. 2 LP est applicable par analogie lorsque le commissaire 
est nommé en remplacement du débiteur. 

882  Voir à ce sujet MEIER / EXNER, Laufende Verträge, p. 85-118 (110), qui considère que l’art. 211 LP 
s’applique non seulement au liquidateur dans le concordat par abandon d’actif, mais également 
par analogie pendant le sursis.  
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314 Dans le cadre des restrictions du pouvoir de disposition et surtout de gestion du 
débiteur sursitaire, le commissaire aura cependant à donner son accord, ou même à 
prendre personnellement, en lieu et place du sursitaire, des décisions concernant la 
continuation de l’exécution de chaque contrat, de durée ou non883. L’ensemble du 
rapport contractuel concerné devra être poursuivi, ou non ; le commissaire n’a pas 
la possibilité de choisir d’autoriser le débiteur d’exécuter une prestation, à 
l’exclusion d’une autre, au sein du même rapport contractuel884. Les dettes ainsi 
contractées pendant le sursis, après la publication du sursis, avec l’accord exprès ou 
tacite885 du commissaire, constitueront des dettes de la masse dans un concordat 
par abandon d’actif ou dans une faillite subséquente. Ces mêmes dettes ne seront 
pas réduites au dividende concordataire ou soumises au moratoire en cas 
d’homologation d’un concordat ordinaire886.  

315 S’agissant des contrats de durée, les créances renaissent périodiquement, 
indépendamment de toute manifestation de volonté du débiteur ou du 
cocontractant. Pour ne pas risquer de se voir opposer l’existence d’un accord tacite 
à l’exécution du contrat, ce qui aurait pour effet de conférer à la créance un 
superprivilège potentiellement très coûteux pour ce type de contrats887, le 
commissaire devra dès son entrée en fonction instruire le débiteur de résilier ou 
renégocier le contrat de durée dont la poursuite n’est pas nécessaire, ou à défaut, 
s’en charger personnellement. 

B. En application de règles de droit privé 

316 En règle générale, le droit suisse ne prévoit pas automatiquement la fin des contrats 
lors de l’octroi du sursis888. La partie générale du Code des obligations permet à celui 
dont les droits sont mis en péril par l’insolvabilité de son cocontractant de faire 
dépendre l’exécution de son obligation de la fourniture de sûretés889. Le sursis 

                                                 
883  Art. 298 al. 1 LP. 
884  MEIER / EXNER, Laufende Verträge in Konkurs- und Nachlassverfahren, p. 111. 
885  Il faut admettre par ailleurs que le fait pour le commissaire de s’abstenir d’intervenir, tout en 

ayant connaissance de certaines décisions du débiteur, équivaut à un consentement tacite (BÖNI, 
p. 62 ; ATF 100 III 30, consid. 1 = JdT 1975 II 41 (43)). 

886  Art. 310 al. 1 LP. 
887  Art. 310 al.2 LP. 
888  LORANDI, op. cit., p. 1211. HARDMEIER, KUKO-SchKG, n° 2 ad art. 298 LP. 
889  Art. 83 CO. La question de la validité de clauses contractuelles ne sera pas examinée ici; pour un 

examen de la question, voir STAEHELIN, Vertragsklauseln für den Insolvenzfall, PJA 2004, p. 363-383 
(379 ss.) et les notes de bas de page 188 à 190.  
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concordataire, tout comme l’homologation d’un concordat, quelle que soit sa 
nature, constitue un cas d’insolvabilité890, permettant dès lors l’application de cette 
disposition891. Des dispositions légales mettent fin automatiquement à certains 
contrats892 en cas d’ouverture de la faillite d’une partie au contrat893, mais ne sont 
transposables qu’après l’homologation d’un concordat par abandon d’actif – qui 
constitue à plusieurs égards une faillite aux effets atténués – et sont en revanche 
inapplicables pendant la phase du sursis concordataire, lequel doit plutôt être 
appréhendé comme un simple aveu d’insolvabilité894. D’autres règles prévoient des 
mécanismes de protection particuliers en cas de faillite ou d’insolvabilité, qui 
peuvent conduire à la fin du contrat concerné. Il est généralement admis que le 
terme de faillite est excessivement restrictif et qu’en réalité sont visées toutes 
situations d’insolvabilité895 : c’est le cas notamment en droit du bail, des art. 261 et 
266h CO dont la doctrine a étendu avec raison le champ de cette dernière 
disposition à toute situation d’insolvabilité et donc aussi au sursis concordataire et, 
plus généralement, à la procédure concordataire dans sa totalité896, de l’art. 337a CO 
pour le contrat de travail et de l’art. 316 CO s’agissant du contrat de prêt.  

1. Cautio judicatum solvi (83 CO) 

317 Lorsque le débiteur sursitaire est lié par un contrat bilatéral parfait897, valablement 
conclu avant le dépôt d’une requête de sursis concordataire898, à une partie qui ne 
s’est pas encore exécutée, ce cocontractant peut refuser d’exécuter sa prestation 
aussi longtemps que le débiteur sursitaire n’a pas garanti l’exécution de sa contre-

                                                 
890  MARCHAND, FJS n°24, § 45. 
891  DALLÈVES, Des effets du concordat sur les contrats du débiteur, in Société anonyme suisse, Volume 

54 (1982), p. 114-123 (119) 
892  Contrats de bail à ferme, mandat, agence, rente viagère, société simple. 
893  Fermier, mandant ou mandataire, agent ou mandant, débiteur d’une rente viagère, associé(s). 
894  MARCHAND, op.cit., FJS n°24, § 45. 
895  Terme dont l’acception doit être entendue au sens large. Voir à ce sujet LORANDI, op. cit., p. 1214 

et la référence à GAUCH en note de bas de page n° 62. 
896  LORANDI, op. cit., p. 1214 et les références citées en notes de bas de page 62 à 65 (GAUCH, 

REHBINDER, STAEHELIN/VISCHER, HIGI); DALLÈVES, op. cit., p. 116. 
897  HOHL, CR CO I, n° 6 ad art. 83 CO; LEU, BSK OR I, n° 1 ad art. 83 CO. Il s’agit par exemple des 

contrats de vente, d’échange, de bail, de travail, d’entreprise, d’édition, de transport, de mandat 
onéreux et de dépôt onéreux. 

898  Requête qui constitue ici l’externalisation de la situation d’insolvabilité. ATF 105 II 28 = JdT 1979 I 
314 ; HOHL, CR CO I, n° 7 ad art. 83 CO ; LEU, BSK OR I, n° 2 ad art. 83 CO. 
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prestation à effectuer, en invoquant l’exception d’insolvabilité899. Il est 
généralement admis que lorsque l’obligation est de nature personnelle, 
l’insolvabilité ne met pas en péril son exécution900. Si le débiteur sursitaire ne fournit 
pas la garantie requise par son cocontractant dans le délai convenable imparti, le 
cocontractant est en droit de se départir du contrat901. Cette règle est valable, que 
les deux prestations soient dues simultanément ou l’une après l’autre902 et ce même 
si la contre-prestation menacée par l’insolvabilité du créancier (débiteur 
concordataire) n’est pas exigible903.  Sont réservés les cas de fraude. La fourniture de 
sûretés par le débiteur avant l’ouverture de la procédure concordataire constitue un 
acte révocable en cas de faillite subséquente ou d’homologation d’un concordat par 
abandon d’actif904.  

318 Le délai au terme duquel la fourniture de la garantie doit intervenir sera 
communiqué par le cocontractant au débiteur, si celui-ci continue seul son 
activité905, et simultanément au débiteur sursitaire et au commissaire906, si le juge du 
concordat a prescrit que certains actes ne pourraient être accomplis valablement 
qu’avec le concours du commissaire907 ou a désigné ce dernier pour poursuivre 
l’activité de l’entreprise à la place du débiteur908. Le caractère convenable du délai 
sera apprécié selon les mêmes principes que ceux s’appliquant au délai de grâce de 
l’art. 107 al. 1 CO909 et dépendra en grande partie des circonstances910. Le délai fixé 
devra en tout cas tenir compte de ce que le cocontractant est au bénéfice d’un 

                                                 
899  Art. 83 al. 1 CO. Voir à ce sujet HOHL, CR CO I, n° 7 ad art. 83 CO; SCHRANER, ZK-OR, n° 29 ad art. 83 

CO; LORANDI, Dauerverhähltnisse im Nachlassverfahren, in: AJP/PJA 2004, p. 1209-1224 (1212). 
900  HOHL, CR CO I, n° 8 ad art. 83 CO, deuxième phrase.  
901  Art. 83 al. 2 CO. 
902  HOHL, CR CO I, N° 3 ad  art. 83.  
903  ATF 105 II 28 = JdT 1979 I 314; HOHL, CR CO I, n° 6 ada rt. 83 CO. 
904  Art. 287 al. 1 ch. 1 LP; LORANDI, Sicherungsgeschäfte in der Insolvenz des Sicherungsgebers, p. 

1305 
905  Art. 298 al. 1, première phrase, LP. Même si le commissaire ne remplace pas le débiteur, l’on 

admet que les demandes de sûretés qui lui sont adressées et leur non paiement dans le délai fixé 
permettent de mettre un terme au contrat, la notification étant parfaite (ZH, décision de 
l’Obergericht du 16 avril 1982 in: ZR 82 (1983), 62, p. 162).  

906  LORANDI, op. cit., p. 1212 s. 
907  Art. 298 al. 1 LP, seconde phrase, ab initio. 
908  Art. 298 al. 1 LP, seconde phrase, in fine.  
909  HOHL, CR-CO I, n° 11 ad art. 83 CO et la référence citée.  
910  THÉVENOZ, CR-CO I, n° 12 ad art. 107 CO. 
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sursis concordataire et sera plus long qu’il pourrait l’être hors sursis 
concordataire911. Il appartiendra au débiteur et/ou au commissaire de protester 
immédiatement et de réclamer une prolongation du délai, et de s’exécuter ou offrir 
de le faire au terme du délai qui leur paraîtra convenable912. 

319 L’exécution d’un contrat peut parfois avoir un impact positif sur l’activité de 
l’entreprise du débiteur, et il faut envisager qu’il puisse présenter par ricochet des 
avantages pour les créanciers, en permettant par exemple en finalité d’augmenter 
leur dividende ou en apportant dans la masse à liquider des biens qui pourraient 
offrir une valeur supplémentaire à celle de leur acquisition par le débiteur. Ainsi, 
est-il souhaitable d’autoriser un seul ou plusieurs créanciers à garantir eux-mêmes 
l’exécution de la prestation du débiteur, en admettant que ce dernier se voie dans 
l’impossibilité de le faire pour des raisons économiques. Le commissaire aurait alors 
pour rôle d’informer les créanciers connus de l’exception soulevée par le 
cocontractant du débiteur sursitaire, et de tenter de recueillir d’un ou plusieurs 
créanciers qu’ils fournissent la garantie exigée. En partant de l’hypothèse que le 
débiteur sursitaire ne puisse pas exécuter sa contre-prestation et donc que la 
garantie soit perdue, il conviendrait d’assurer au(x) créancier(s) ayant fourni la 
garantie le remboursement intégral du montant engagé, avant toute distribution. 

320 Si l’exécution de la prestation du débiteur sursitaire n’est pas garantie dans les 
délais, ou l’est insuffisamment, le cocontractant est en droit de résoudre le contrat. 
Il s’agira d’une résolution ex nunc pour les contrats de durée et ex tunc pour les 
contrats ordinaires. Il n’existe pas à l’égard de l’insolvable de prétention en 
dommage-intérêts, puisque la partie qui fait défaut dans la fourniture d’une 
garantie ne viole en principe pas une obligation contractuelle913. Le cocontractant 
qui renoncerait à résoudre le contrat qui le lie au débiteur sursitaire est tenu 
d’exécuter sa prestation. La contrepartie qui reste due par le débiteur sursitaire 
constituera une dette soumise au concordat.  

                                                 
911  LORANDI, op. cit., p. 1213 in fine, estime que le délai convenable doit être prolongé de deux à trois 

semaines pour tenir compte du fait que la partie tenue de garantir sa prestation occupe la 
position de débiteur sursitaire. Il ne faut pas oublier que, si le débiteur sursitaire a été autorisé à 
poursuivre seul son activité, il devra avoir le temps d’obtenir l’accord du commissaire ou du juge 
en fonction de la forme de la garantie. Ce qui vient d’être dit est également valable dans le cas où 
le commissaire poursuit l’activité de l’entreprise à la place du débiteur et doit requérir 
l’acquiescement du juge. 

912  THÉVENOZ, CR CO I, n° 13 ad art. 107 CO.  
913  HOHL, CR CO I, n° 12 ad art. 83 CO ; LORANDI, op. cit., p. 1213; ATF 64 II 264, consid. 1.  
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2. Demeure et droit de résolution (107 CO) 

321 Aux conditions de l’art. 107 CO, le cocontractant du débiteur sursitaire peut, après 
lui avoir fixé un délai convenable pour s’exécuter, choisir de se départir du contrat 
(résolution) et exiger l’indemnisation de son intérêt négatif. Suivant la durée du 
délai imparti, le débiteur concordataire et/ou le commissaire ne devront pas 
omettre de protester pour se faire fixer un nouveau délai convenable. A défaut, ils 
seront réputés l’agréer914. Passé ce délai, le débiteur concordataire qui ne se serait 
par hypothèse pas exécuté se trouvera en demeure qualifiée, ce qui autorisera le 
cocontractant à se départir du contrat. Il s’agira d’une résolution ex nunc pour la 
plupart des contrats, mais d’une résolution ex tunc pour les contrats de durée915. La 
résolution du contrat autorise le créancier à ne pas fournir sa prestation, à répéter 
ce qu’il a payé et à demander à être remis dans la situation où il se trouverait s’il 
n’avait pas conclu le contrat916. Cette indemnisation couvre essentiellement les frais 
engagés, les dommages-intérêts dus à des tiers en raison de l’inexécution du contrat 
résolu et le gain manqué917.  

322 Le concordat concerne toutes les créances nées avant le sursis, ainsi que les 
créances nées pendant le sursis sans l’accord du commissaire. En application de ce 
principe, l’indemnisation réclamée par le cocontractant, et confirmée par un 
jugement ou acceptée par le débiteur, est soumise au dividende concordataire. 
Dans l’hypothèse où le contrat prévoit pour le débiteur une obligation de faire, soit 
une créance en nature, l’exercice par un créancier de son droit de mise en demeure 
lui permettra de produire dans le concordat une créance en dommages-intérêts au 
lieu d’exiger une prestation du débiteur.  

3. Résiliation pour justes motifs 

323 L’octroi du sursis n’a qu’une influence réduite sur les rapports entre le débiteur 
concordataire et les créanciers et ne met pas encore à ce stade en péril les intérêts 
du cocontractant du débiteur concordataire. Par ailleurs, permettre aux 
cocontractants une résiliation systématique des contrats en cours pour justes motifs 
dès le sursis octroyé irait à l’encontre du but du sursis, c’est-à-dire la survie du 

                                                 
914  THÉVENOZ, CR CO I, n° 13 ad art. 107 CO; WIEGAND, BSK OR I, n° 10 ad art. 107 CO.  
915  THÉVENOZ, CR CO I, n° 36 ad art. 107; WIEGAND, BSK OR I, n° 21 ad art. 107 CO; LORANDI, 

Dauerschuldverhältnisse im Nachlassverfahren, p. 1214 et les références citées en note de bas de 
page 68. 

916  THÉVENOZ, CR CO I, n° 14 ad art. 109 CO et les ATF cités en note de bas de page 20 ; WIEGAND, BSK 
OR I, n° 8 ss ad art. 109 CO.  

917  THÉVENOZ, CR CO I, n° 14 ad art. 109 CO; WIEGAND, BSK OR I, n° 9 ad art. 109 CO.  
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débiteur, qui ne pourrait plus avoir de partenaires contractuels. Elle viderait 
également de sens le principe selon lequel les obligations contractées pendant le 
sursis avec l’assentiment du commissaire sont garanties et payées en plein.  

324 Il convient donc de nier l’application des dispositions traitant de la résiliation pour 
justes motifs lors de l’octroi du sursis, et ni le débiteur concordataire ni le 
cocontractant ne devraient pouvoir s’en prévaloir918. Seule l’ouverture de la faillite 
du cocontractant, et par analogie d’homologation d’un concordat par abandon 
d’actif, constituent des justes motifs919.  

325 Il se peut cependant qu’une procédure d’insolvabilité conduise à une situation 
justifiant une résiliation pour justes motifs du point de vue du cocontractant. Dans 
ce cas, ce n’est pas l’ouverture de la procédure elle-même qui constitue le juste 
motif, mais ses conséquences. Ainsi en va-t-il si l’insolvabilité de l’employeur 
conduit à des arriérés de salaire importants920. 

4. Règles spéciales en cas de faillite ou d’insolvabilité 

326 Le principe général s’appliquant en droit suisse est la continuation des contrats, 
également de durée, lorsqu’une situation d’insolvabilité implique l’un des 
cocontractants. Le législateur a cependant prévu que certains rapports contractuels 
prenaient automatiquement fin à l’ouverture d’une procédure de faillite à 
l’encontre de l’une ou l’autre des parties921. Ces dispositions sont également 
applicables par analogie lorsque l’homologation d’un concordat par abandon d’actif 
est recherchée clairement dès le début de la procédure.  

327 Au sein de la deuxième partie du Code des obligations traitant des diverses espèces 
de contrats, certaines dispositions règlent spécifiquement l’effet de la « faillite », ou 
de l’insolvabilité, d’une partie, sur certains contrats. C’est le cas : 

328 pour le contrat de bail à loyer, où la faillite922 du locataire 266h CO permet au 
bailleur, après la délivrance de la chose louée923, de faire usage de la faculté de 

                                                 
918  Du même avis, LORANDI, Dauerschulddverhältnisse im Nachlassverfahren, p. 1215.  
919  LORANDI, op. cit., loc. cit.  
920  JEANDIN, L’insolvabilité en relation avec les contrats de bail et de travail, p. 205.  
921  Voir notamment les art. 297a CO, art. 405 al. 1 CO, art. 418s al. 1 CO, art. 518 al. 3 CO, art. 545 

al. 1, ch. 3 CO. 
922  Le texte légal ne parle que de faillite. Certains auteurs estiment cependant, avec raison, que la 

faillite n’est que l’expression visible de l’insolvabilité de la partie concernée (cf LORANDI, op. cit., 
p. 1214 et la référence citée sous note de bas de page 60). Il ne faut dès lors pas réserver 
l’application de la règle sur la résiliation aux seuls cas d’ouverture de faillite, mais l’élargir aux cas 
d’insolvabilité.  



 
Activités de surveillance et de gestion  
  

181 

résilier le contrat avec effet immédiat si des sûretés pour les loyers à échoir ne lui 
sont pas fournies ; le bailleur de locaux commerciaux est doublement protégé, 
puisque la loi lui octroie un droit de rétention sur les meubles du locataires servant 
soit à l’aménagement, soit à l’usage de ceux-ci (art. 268 al. 1 CO et 299c CO). La 
prise d’inventaire est destinée à sauvegarder les droits du créancier pour les loyers 
échus et les loyers courants. Pour le loyer courant non encore échu, le bailleur doit 
démontrer qu’il y a péril en la demeure. En vertu de l’art. 283 LP, le bailleur de 
locaux commerciaux peut requérir la prise d’inventaire pour la sauvegarde d’un 
droit de rétention. Le Tribunal fédéral a admis924 qu’une telle demande pouvait 
valablement être introduite pendant le sursis, mais ne devait être exécutée par 
l’office qu’à l’expiration du sursis, en vertu du principe de suspension des poursuites 
de l’art. 297 al. 1 et 2 LP, puisque le gage est en l’occurrence mobilier. Le bailleur 
sera par ailleurs en droit de réclamer au locataire d’un immeuble des dommages-
intérêts, correspondant à une indemnité pour occupation illicite925. 

– pour le bail à ferme, où la faillite du fermier (art. 297a CO) provoque 
automatiquement la fin du contrat, qui sera repoussée à l’année suivante si 
des sûretés suffisantes sont fournies au bailleur pour le fermage courant et 
les objets portés à l’inventaire ;  

– en cas d’insolvabilité de l’emprunteur (art. 316 CO), laquelle autorise le 
prêteur à refuser d’exécuter sa prestation, et non seulement à la retenir 
jusqu’à l’obtention de garanties suffisantes926. Il convient de noter qu’une 
partie de la doctrine considère que l’art. 316 CO constitue une lex specialis 
par rapport à l’art. 83 CO927 ;  

– en cas d’insolvabilité de l’employeur 337a CO928, ce qui permet au travailleur 
de suspendre sa prestation de travail ou de résilier immédiatement le 

                                                 
923  LACHAT, CR CO I, n° 2 ad art. 266h CO et les références citées. Si le bailleur entend se prévaloir de 

l’insolvabilité du locataire avant la délivrance de la chose louée, il devra le faire en se fondant sur 
l’art. 83 CO (voir supra, Chapitre II, Section III, p. 180). 

924  ATF 129 III 395 = JdT 2004 II 22. 
925  LACHAT, CR Co I, n° 11 ad art. 257e CO. 
926  BOVET, CR CO I, n° 4 ad art. 316 CO; SCHÄRER / MAURENBRECHER, BSK OR I, n° 11 ad art. 316 CO. 
927  BOVET, CR CO I, n° 1 ad art. 316 CO; SCHÄRER / MAURENBRECHER, BSK OR I, n° 1 ad art. 316 CO.  
928  Applicable également dans une procédure concordataire; JEANDIN, L’insolvabilité en relation avec 

les contrats de bail et de travail, RDS 124 (2005), I, 3, p. 205 ; JEANDIN, Resolving the Conflict 
between creditors and the weak party, p. 158.  
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contrat929, si des sûretés suffisantes ne lui sont pas fournies dans un délai 
convenable pour garantir ses prétentions contractuelles futures ;  

– en cas de faillite du mandant ou du mandataire 405 CO si l’exécution de la 
prestation de la partie touchée peut être mise en péril930. Cette disposition 
ne s’applique cependant que si une procédure de faillite au sens de l’art. 
171 LP est ouverte. Ce n’est qu’en cas de concordat en cours de faillite 
qu’elle déploiera tout son sens. 

329 L’exercice du droit de résiliation mettra fin au contrat ex nunc, puisque les cas 
légaux précités de résiliation en cas de faillite ou d’insolvabilité d’une partie 
concernent principalement des contrats de durée (contrat de bail à loyer et de bail à 
ferme, contrat de travail) et un contrat analogue à un contrat de durée (contrat de 
mandat). Quant au contrat de prêt, la solution dépendra des circonstances. Il s’agit 
d’un contrat de durée931, mais en principe le retrait de l’emprunteur a un effet ex 
tunc932, sauf si l’exécution du contrat de prêt peut être faite par livraisons 
successives ou que le contrat n’a été que partiellement exécuté. La fourniture de 
sûretés par la partie insolvable a pour effet de supprimer, ou de repousser le droit 
légal de résilier le contrat. Le débiteur sursitaire duquel la fourniture de sûretés est 
exigée devra requérir le consentement du commissaire ou du juge du concordat, en 
fonction de la nature de la garantie933. 

C. Exécution ou résiliation par le débiteur concordataire des 
 contrats conclus avant l’octroi du sursis : quelle place pour le 
 ‘’cherry picking’’ ? 

330 Les possibilités de résiliation, respectivement de résolution, pour le cocontractant 
du débiteur concordataire ont été examinées ci-dessus. Il n’en demeure bien sûr pas 
moins que du point de vue du débiteur concordataire aussi il peut être avantageux 
de mettre fin à certains contrats, particulièrement les contrats de durée, 
potentiellement coûteux. Le droit suisse de la faillite prévoit le principe du « cherry 
picking », qui permet aux organes de l’exécution forcée de choisir d’exécuter les 
contrats favorables au débiteur et de ne pas exécuter ceux qui ne le seraient pas, les 

                                                 
929  AUBERT, CR CO I, n° 5 ad art. 337a CO;  
930  WERRO, CR CO I, n° 8 ad art. 405 CO. 
931  BOVET, CR CO I, n° 2 ad art. 312; SCHÄRER / MAURENBRECHER, BSK OR I, n° 3 ad art. 312 CO 
932  BOVET, CR CO I, n° 4 ad art. 316; SCHÄRER / MAURENBRECHER, BSK OR I, n° 11 ad art. 316 CO. 
933  Art. 298 al. 2 LP. Pour plus de détails, voir supra §Error! Reference source not found.. 
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créanciers des contrats non exécutés étant renvoyés à produire leur dommage dans 
la procédure en cours934.  

331 En application analogique de l’art. 211 al. 2 LP, l’on doit admettre que le 
commissaire puisse faire interdiction au débiteur, respectivement refuser 
d’exécuter certains contrats conclus avant l’octroi du sursis concordataire, dans 
l’intérêt de la préservation du patrimoine du débiteur et de la majorité des 
créanciers. Pour qu’une telle décision ne soit pas perçue comme une inégalité de 
traitement entre les créanciers, elle devra néanmoins se justifier objectivement935. 
En pareilles circonstances, le cocontractant est en droit de demander des 
dommages-intérêts positifs pour cause d’inexécution du contrat, ou peut choisir de 
résoudre le contrat et demander des dommages-intérêts négatifs936. L’indemnité 
réclamée par le débiteur est soumise au dividende concordataire puisque 
l’obligation dont l’exécution est demandée, ou la contre-prestation demandée, née 
avant le sursis, est impérativement soumise au concordat937. Avant de prendre la 
décision de ne pas exécuter un contrat, le commissaire devra calculer s’il est plus 
avantageux pour le débiteur et la communauté des créanciers d’exécuter le contrat 
ou que des dommages-intérêts, cas échéant élevés, même en étant soumis au 
dividende, soient payés par le débiteur concordataire. L’on notera que le législateur 
a prévu d’introduire une nouvelle disposition autorisant expressément le 
commissaire à dénoncer un contrat de durée938. 

                                                 
934  Art. 211 al. 2 LP.  
935  Ibidem. 
936  ATF 107 III 139, consid. 4 a = JdT 1983 II 75 (81). Cf. supra, Chapitre II, Chapitre IISection III, p. 183. 
937  Art. 310 LP. ATF 107 III 139, consid. 4a = JdT 1983 II 75 ss (81).  
938  Art. 297a AP-LP 2009. 
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Sect i on  IV   

Transfert  de  l ’entrepr is e  ou  de  certa i ns  act i fs  de  

l ’entrepr i se  pendant  l e  s urs is  

332 A priori, de par la loi, la mission du commissaire n’est pas de réaliser au mieux 
pendant le sursis les actifs du débiteur939. Cette mission incombe aux liquidateurs 
d’un concordat par abandon d’actif, après approbation et homologation du 
concordat par abandon d’actifs. Si l’homologation d’un concordat ordinaire est 
recherchée, la question ne se pose en théorie pas : ensuite de l’homologation, le 
débiteur survit, et il n’y a aucune raison de vendre l’entreprise du débiteur. 
Toutefois, un assainissement peut devoir être réalisé par une réorganisation des 
activités de l’entreprise, et par la cession de certains pans d’activité à un tiers. La 
question qui se pose est de savoir si, exceptionnellement, un pan de l’entreprise du 
débiteur, voire, la totalité de l’entreprise, pourrait valablement être cédée pendant 
le sursis, par qui, et selon quelles règles. 

333 Quand bien même il n’est pas contesté que la mission du commissaire n’est pas en 
priorité de réaliser au mieux pendant le sursis les actifs du débiteur, il convient 
néanmoins de lui laisser cette faculté lorsque les circonstances le justifient. Sa 
mission est en effet de sauvegarder les intérêts des créanciers, objectif qui peut 
devoir être réalisé par la vente de certains actifs ou de tous les actifs du débiteur 
déjà pendant le sursis. L’appréciation de la nécessité de procéder à la vente d’actifs 
du débiteur s’effectuera en application analogique de l’art. 243 LP, mais pas 
seulement. Il conviendra d’adopter une position plus souple et d’admettre le 
principe d’une vente lorsqu’elle paraît particulièrement opportune, sans pour 
autant être nécessaire. Il en va ainsi notamment pour les actifs immobiliers et pour 
la vente de l’entreprise du débiteur.  

334 La réalisation anticipée d’actifs du débiteurs ou de l’entreprise, respectivement de 
pans de l’entreprise du débiteur poursuivra plusieurs buts, cumulatifs ou alternatifs. 
Elle pourra être un moyen pour le débiteur de disposer de trésorerie pendant le 
sursis, de produire des liquidités pour servir un dividende plus élevé dans un 
concordat ordinaire ou par abandon d’actif, ou encore d’éviter de perdre des actifs, 
par exemple si le bien est périssable ou si sa conservation est excessivement 

                                                 
939  VS, décision du tribunal cantonal en tant qu’autorité de recours en matière de faillite du 10 juin 

1997, X. SA et Y. c/Juge I du district de Sion (VS), in : RVJ 1998 p. 153-154, consid. 3 b. 
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dispendieuse940. Enfin, l’on ne saurait perdre de vue qu’une entreprise en cours 
d’exploitation, avec sa clientèle, ses employés et son carnet de commande, est plus 
attractive pour un investisseur qu’une entreprise en liquidation.  

335 Le transfert de l'entreprise du débiteur en cours de sursis concordataire n'est pas 
réglé par la loi et la problématique n’est que rarement abordée en détail par la 
doctrine suisse. Quelques auteurs se prononcent en faveur de la possibilité légale 
d’un tel transfert941. Le transfert d’entreprise était déjà admis et pratiqué, tant 
pendant le sursis que dans le cadre de l’exécution du concordat, avant la 
modification de la LP de 1997942, qui prévoit maintenant expressément le transfert 
de l’entreprise du débiteur à un tiers dans le cadre du concordat par abandon 
d’actif943. Pour autant, cela ne signifie pas encore que les nouvelles dispositions 
introduites rendent désormais impossible le transfert de l’entreprise du débiteur 
pendant le sursis, c’est-à-dire avant l’homologation du concordat.  

A. Nature de la vente et conséquences pour le commissaire 

336 Une vente de l’entreprise en cours de sursis n’a  de sens que si un repreneur se 
présente, et que l’urgence requière qu’il ne puisse pas être sursis au transfert de 
l’entreprise à ce repreneur. Si ce n’est pas le cas, il n’y a aucune raison de vendre en 
cours de sursis les actifs du débiteur. Dès lors qu’un repreneur se présente, le 
transfert de l’entreprise en cours de sursis doit être qualifié d’homologation 
anticipée d’un concordat par abandon d’actif à un tiers. La cession de la totalité ou 
d’une part substantielle des biens du débiteur pendant le sursis constitue une 
exécution anticipée d’un concordat par abandon d’actif944. La vente de biens isolés 
pendant le sursis alors que l’homologation d’un concordat par abandon d’actif est 
clairement recherchée par le débiteur constituera aussi un acte de liquidation 
anticipé. Cela ne sera en revanche pas le cas s’agissant de la vente de biens isolés 

                                                 
940  LUDWIG, p. 187. 
941

  FUCHS, p. 174 s. VOLLMAR, BSK-SchKG, n° 10 et 17 ss. ad art. 298 LP; voir aussi WINKELMANN et al., 
BSK-SchKG, n° 10 ad art. 317 LP; MARCHAND/HARI, avec quelques limitations, p. 110. 

942  A propos de la pratique antérieure, voir VOLLMAR, BSK-SchKG, n° 19 ad art. 298 LP. 
943  Art. 317 LP. Le Tribunal de permière instance de la République et canton de Genève  (Jugement 

du Tribunal de première instance 1208/2005 du 23 septembre 2005) a ainsi accepté que des 
actifs de la société CIT-Frantour soient cédés à un repreneur (avec les passifs et certains contrats 
de travail) pendant le sursis, au motif que la vente en cours de sursis était de toute évidence plus 
avantageuse que la liquidation, et permettait d’éviter l’augmentation des passifs. 

944  MARCHAND / HARI, p. 109. 
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pendant le sursis alors qu’un concordat dividende est offert à ses créanciers par le 
débiteur.  

337 La distinction revêt une importance capitale : si le concordat proposé aux créanciers 
est un concordat ordinaire, la vente ne constituera pas un acte d’exécution forcée et 
ne sera pas soumise aux règles de la LP945. En revanche, dans les autres cas, la vente 
en cours de sursis constitue une opération de liquidation anticipée et constitue alors 
un acte d’exécution forcée. Les deux ventes n’obéiront donc pas aux mêmes 
principes. Selon que la vente est un acte d’exécution forcée ou non, les règles en 
matière de liquidation946 s’appliqueront mutatis mutandis, ou non. Les frais de la 
vente seront ainsi à la charge de la masse concordataire dans le premier cas ou du 
débiteur dans le second. La réponse à la question de l’admissibilité d’une délégation 
à un tiers par le commissaire des opérations de réalisation d’actifs du débiteur 
dépend également de la nature de la vente. Si la réalisation de l’actif ne constitue 
pas un acte d’exécution forcée, rien ne s’oppose à sa délégation à un tiers par le 
commissaire. Si la réalisation est qualifiable d’acte d’exécution forcée, une 
délégation sera aussi possible, mais sous certaines conditions947 : les coûts 
engendrés devront respecter l’OELP, le tiers sera soumis à l’interdiction de 
contracter avec lui-même (art. 11 LP), les droits des créanciers gagistes devront être 
respectés. La voie de la plainte sera par ailleurs ouverte contre le tiers948. En tous les 
cas, le tiers sera considéré comme un auxiliaire d’une autorité de poursuite, en 
l’occurrence le commissaire949, et il engagera la responsabilité de la collectivité. 

338 Mais l’essentiel est encore ailleurs. En effet, une question cruciale se posera lorsque 
la vente sera considérée comme un acte d’exécution forcée, c’est-à-dire les 
modalités de son exécution. Le liquidateur d’un concordat par abandon d’actif 
ordinaire a le choix entre une réalisation en bloc ou actif par actif (piecemeal)950. La 
réalisation a lieu par voie de recouvrement ou de vente s’agissant de créances, et 
par vente de gré à gré ou par enchères publiques s’il s’agit d’autres biens951. C’est 
d’entente avec la commission des créanciers que le liquidateur du concordat par 
abandon d’actif fixe le mode et le moment de la réalisation952. L’état de collocation 

                                                 
945  LORANDI, Der Freihandverkauf, p. 373. 
946  Art. 322 ss LP. 
947  LORANDI, Durchführung der Verwertung in der Zwangsvollstreckung durch Privatpersonnen, p. 850 
948  ATF 105 III 70; LORANDI, Durchführung der Verwertung in der Zwangsvollstreckung durch 

Privatpersonnen, p. 855 s.  
949  ATF 67 III 25. 
950  Art. 322 al. 1 LP.  
951  Art. 322 al. 1 in fine LP.  
952  Art. 322 al. 2 LP.  
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doit être dressé avant toute réalisation de biens gagés953. Il n’est en particulier pas 
nécessaire pour les liquidateurs de requérir l’assentiment des créanciers gagistes 
que le prix de vente ne suffit pas à désintéresser avant de décider avec la 
commission des créanciers de réaliser les actifs de gré à gré. L’art. 256 al. 4 LP ne 
trouve pas application dans une liquidation d’un concordat par abandon d’actif, la 
loi traitant expressément la problématique : le liquidateur d’un concordat par 
abandon d’actif, qui devra avoir inventorié une créance contre le bénéficiaire de 
l’acte révocable, peut la recouvrer ou décider de la vendre954. Avant de renoncer 
définitivement au recouvrement et de procéder à la vente de la créance, le 
liquidateur doit en informer les créanciers par voie de circulaire et leur offrir la 
cession de la prétention955.  

339 Lorsque les biens du débiteur sont transférés à un tiers par le biais d’un concordat 
par abandon d’actif à un tiers repreneur, les art. 322 et 323 LP ne sont pas 
applicables ; le mode de liquidation des biens et les garanties d’exécution de la 
cession à un tiers repreneur doivent alors figurer dans le concordat accepté par les 
créanciers et homologué par le juge956, un concordat lacunaire pouvant être 
complété d’office ou sur demande d’un créancier par le juge du concordat957. 
L’application de l’art. 256 al. 3 LP958, qui prévoit que les biens de valeur élevée et les 
immeubles du débiteur failli ne sont réalisés de gré à gré que si l’occasion a été 
données aux créanciers de formuler des offres supérieures, est incertaine959, mais 
doit être exclue en cas de transfert des actifs à un tiers repreneur, en application 
analogique de l’art. 323 al. 1 LP ab initio. 

340 Eu égard à ce qui précède, force est de constater qu’une vente de l’entreprise du 
débiteur pendant le sursis ne peut se faire sans de nécessaires aménagements. Il 
conviendra de désigner un remplaçant à la commission des créanciers, inexistante 
en l’état au stade du sursis, qui sera en charge avec le commissaire de la procédure 
de vente. Le mode de réalisation des actifs, et la soumission éventuelle de la vente à 
la LFus, ainsi que les garanties d’exécution de la cession, devront également être 
fixés d’entente avec cet organe.  

                                                 
953  Art. 323, deuxième phrase a contrario LP ; art. 125 ORFI.  
954  Art. 322 al. 1 LP.  
955  Art. 325 LP.  
956  Art. 318 al. 1, ch. 3 LP.  
957  Art. 306 al. 3 LP. 
958  Disposition de droit impératif. SG, décision de l’autorité de surveillance du 26 juin 1998, in : 

BlSchK 1999 p. 112 ss ; FOËX, CR LP, n° 13 ad art. 256 LP.  
959  La question n’est curieusement pas abordée par les différents commentateurs de l’art. 322 LP. 
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B. Compétence pour autoriser la vente 

341 Si l’on considère que le transfert de l’entreprise en cours de sursis constitue une 
exécution anticipée d’un concordat par abandon d’actif, cela signifie que dit 
concordat doit avoir été homologué par anticipation. Or, la seule autorité 
compétente pour homologuer un concordat est le juge. Cette première conclusion 
relative à la compétence place donc en mains du juge la qualité pour autoriser la 
vente de l’entreprise en cours de sursis. Seule l’autorité judiciaire désignée par les 
lois cantonales d’application de la LP est en effet habilitée à homologuer un 
concordat, et donc a fortiori à l’homologuer de façon anticipée. 

342 Le même résultat peut d’ailleurs être obtenu en appliquant l’art. 298 LP, qui prévoit 
que les actifs immobilisés, dont fait à l’évidence partie l’entreprise, ne peuvent être 
réalisés pendant le sursis sans l’autorisation du juge du concordat. En vertu de l’art. 
298 al. 2 LP, il est interdit au débiteur d’aliéner ou de grever l’actif immobilisé, de 
constituer un gage, de se porter caution et de disposer à titre gratuit pendant la 
durée du sursis sans l’autorisation du juge du concordat, quel que soit le type de 
concordat envisagé. Les actifs immobilisés au sens de l’art. 298 al. 2 LP sont 
constitués de tous les biens, mobiliers ou immobiliers, nécessaires à long terme à 
l’activité du débiteur960. L’art. 298 LP protège indirectement les créanciers, en 
garantissant le maintien de la valeur des actifs du débiteur961, jusqu’à ce que le 
concordat ait été approuvé (ou rejeté) par une majorité de créanciers et homologué 
(ou non) par l’autorité judiciaire du concordat962. Le transfert de l’entreprise du 
débiteur en sursis concordataire tombe dans le champ d’application de cette 
disposition et il faut admettre que le débiteur, laissé par hypothèse libre de 
poursuivre l’activité de son entreprise, ne pourra pas lui-même procéder à la vente, 
sans avoir auparavant requis l’autorisation du juge963.  

343 En vertu des principes énoncés ci-dessus et en l’état du droit actuel, dès lors que 
l’entreprise du débiteur en sursis est qualifiée et possède des actifs immobilisés964, 
ni le commissaire ni le débiteur ne sont autorisés à disposer de l’entreprise du 
débiteur dans sa totalité sans l’autorisation du juge du concordat, qui remplace en 

                                                 
960  Sur la notion d’acifs immobilisés, voir JAEGER, SchKG-Kommentar, N° 16 ad art. 298 LP. STOFFEL, § 12 

n° 87. 
961  VOLLMAR, BSK-SCHKG, n° 1 ad art. 298 LP. 
962  JAEGER, SchKG-Kommentar, n° 3 ad art. 298 LP.  
963  MARCHAND, Transfer of the debtor’s enterprise during the composition moratorium, p. 427; 

VOLLMAR, BSK-SchKG, n° 23 ad art. 298 LP. 
964  Ce qui constitue le cas le plus fréquent.  
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quelque sorte ici la commission de surveillance des créanciers965. La vente de 
l’entreprise en cours de sursis devant être considérée comme une exécution 
anticipée d’un concordat par abandon d’actif, le juge doit dans tous les cas de figure 
donner son accord. Il en ira de même pour la vente de n’importe quels actifs, 
immobilisés ou non, lorsque l’homologation d’un concordat par abandon d’actif est 
visée. Dans l’hypothèse où un concordat ordinaire est proposé, les actifs non 
immobilisés pourront être vendus avec l’accord du commissaire. Le transfert non 
autorisé d’actifs immobilisés serait sans effet966 et susceptible de provoquer la 
révocation du sursis967 et la faillite du débiteur968. 

C. Motifs pour exclure un transfert d'entreprise en cours de sursis 

344 Le transfert partiel ou total de l’entreprise du débiteur en cours de sursis 
concordataire est souvent justifié par l'argument économique, la valeur de 
l’entreprise risquant d’être mise en péril si ce transfert n’a pas lieu dans les plus 
brefs délais, sans attendre l'homologation du concordat par abandon d'actif. A la 
nécessité du transfert et à l’urgence de la situation précitée, peuvent être opposés 
des arguments antagonistes, conduisant à l’exclusion du transfert de l’entreprise en 
cours de sursis. En décidant dans l’urgence, pendant le sursis, d’autoriser la vente de 
l’entreprise, le juge du concordat s’affranchit en effet sans aucun doute des très 
nombreuses règles de protection des créanciers, des actionnaires, des travailleurs et 
du repreneur que le législateur a posées en cas de transfert d'une entreprise 
solvable, et, dans une moindre mesure, en cas de transfert d'une entreprise 
insolvable. Les règles de protection des créanciers ne devraient pas être éludées et 
vidées de tout sens en cas de vente pendant le sursis. Dès lors qu’une procédure 
judiciaire d’exécution forcée a été ouverte, et que cette même procédure prévoit 
toute une série de règles pour assurer le meilleur désintéressement des créanciers, 
ce serait aller contre le but même de la loi que d’écarter les créanciers du processus 
de vente, simplement pour des raisons de temps et d’opportunité. De même est-il 
légitime de se demander si les actionnaires et les travailleurs ne mériteraient pas 
une protection renforcée.  

                                                 
965  VOLLMAR, BSK-SchKG, n° 23 ad art. 298 LP. MARCHAND, Transfer of the debtor’s enterprise during 

the composition moratorium, p. 426. 
966  Art. 298, al. 2 LP; STOFFEL, § 12, n° 89; VOLLMAR, BSK-SchKG, n° 14 ad art. 298 LP. Contra : JAEGER, 

SCHKG-KOMMENTAR, n° 19 ad art. 298 LP, qui estime que le transfert non autorisé des actifs du 
débiteur doit être considéré comme nul et annulé. 

967  Art. 298 al. 3 LP ; VOLLMAR, BSK-SchKG, n° 28 ad art. 298 LP. 
968  Art. 309 LP. 
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1. Quelle protection pour les créanciers ? 

345 Pendant le sursis, les créanciers, ne se voient réserver aucune possibilité 
d’intervention en amont d’une décision du commissaire et devront se contenter 
d’agir par la voie de la plainte pour contester ses décisions et actes. Les créanciers 
pourront par ailleurs recourir contre toute décision judiciaire, et notamment celle 
par laquelle le juge du concordat autorise la vente d’actifs immobilisés, auprès de 
l’autorité judiciaire supérieure. Le sursis concordataire accorde donc certes des 
droits aux créanciers, mais seulement en aval, sans droit de participation ou 
d’intervention en ce qui concerne la vente anticipée du débiteur concordataire. 
Divers éléments plaident en faveur d’une consultation des créanciers969 : le but du 
sursis, les conditions auxquelles une entreprise peut être vendue de gré à gré 
d’urgence en cours de faillite, les limites générales au pouvoir du juge dans la 
procédure concordataire, les conditions d’homologation du concordat et sa nature 
contractuelle, et l’absence de voie de recours. 

1.1. But du sursis concordataire 

346 Bien souvent, le sursis concordataire est requis par le débiteur pour éviter sa mise 
en faillite, particulièrement dans les cas d’application de l’art. 173a LP, par lequel 
l’autorité judiciaire de la faillite décide d’office ou sur requête du débiteur de 
transmettre le dossier au juge du concordat plutôt que de mettre le débiteur en 
faillite, ou encore lors de l’application de l’art. 332 LP, qui prévoit qu’un débiteur 
contre lequel une procédure de faillite a été ouverte peut proposer un concordat. La 
vente de gré à gré de l’entreprise est alors autorisée, mais restrictivement, aux 
conditions de l’art. 256 LP970. Dans une faillite, le transfert de l’entreprise du 
débiteur à une tierce partie n’est pas exclu, mais la décision doit avoir été prise par 
la majorité absolue des créanciers réunis en assemblée. Il n’est pas souhaitable que 
le juge du concordat se substitue aux créanciers dans le processus décisionnel 
menant éventuellement au transfert de l’entreprise du débiteur à un tiers 
repreneur, alors que la décision doit être prise à la majorité absolue des créanciers 
dans une procédure de faillite. En ce sens déjà, l’art. 298 al. 2 LP ne constitue pas 
une base légale suffisante pour permettre sans garde-fou la liquidation anticipée de 
l’entreprise971. 

                                                 
969  MARCHAND / HARI, op. cit., p. 109 ss.  
970  Art. 256 LP. Les créanciers doivent avoir la possibilité de formuler des offres supérieures  (art. 256 

al. 3 LP). Pour un exemple de transfert d’une entreprise dans le cadre d’une faillite, voir BlSchK 
1999, p. 238. 

971  JAEGER, SchKG-Kommentar, n° 13 ad art. 298 LP. 
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1.2. Limites des pouvoirs du juge du concordat 

347 Durant le sursis, le juge peut intervenir, mais seulement dans des cas précis, 
exhaustivement énumérés par la loi. Il peut ainsi autoriser la vente d’éléments de 
l’actif immobilisé, ou encore révoquer le sursis. Le juge du concordat peut aussi 
compléter une réglementation insuffisante du concordat sur demande d’un 
intéressé ou d’office972. Toutefois, dans ce dernier cas, il est unanimement reconnu 
que l’autorité judiciaire ne peut qu’intervenir pour régler des questions mineures ou 
de seconde importance, et qu’elle n’est pas habilitée à revoir et modifier de façon 
substantielle le contenu d’un concordat, au risque de travestir l’accord donné par 
les créanciers973. Ce principe est également valable pendant la durée du sursis 
concordataire : si le juge du concordat possède un pouvoir limité d’amendement du 
concordat, il n'est pas cohérent d’estimer que le même juge du concordat puisse, 
avant le vote des créanciers, se substituer au pouvoir décisionnel des créanciers et 
s’attribuer des compétences discrétionnaires et illimitées à propos d’une question 
importante, tel que le transfert de l’entreprise du débiteur à un tiers.  

1.3. Conditions légales d’homologation d’un concordat par abandon 
d’actif avec transfert à un tiers 

348 Un concordat par abandon d’actif avec transfert à un tiers ne peut être homologué 
par le juge du concordat qu’à la condition que la somme offerte par le repreneur 
soit supérieure au prix qui pourrait être obtenu dans une procédure de faillite et 
que le repreneur amène des garanties suffisantes974. Afin de pouvoir examiner la 
condition du dividende, le juge du concordat ne peut que se baser sur l’inventaire 
des biens du débiteur établi par le commissaire et sur la liste de ses dettes : il est 
possible de ne pas attendre l’appel aux créanciers, puisque généralement, l’état des 
dettes du débiteur ressortira des livres comptables. L’autorité judiciaire devrait 
également si possible prendre en considération le rapport du commissaire975 et l’avis 
des créanciers976.  

349 Le juge du concordat n'est donc pas en mesure de déterminer si cette condition 
légale est remplie avant que l’inventaire977 ait été effectué par le commissaire. En 

                                                 
972  Art. 306 al. 3 LP. 
973  HARDMEIER, BSK-SchKG, n° 27 ad art. 306 LP; STOFFEL, § 12, n° 111. 
974  Art. 306 al. 2 LP. 
975  RFJ 1999 p. 277. 
976  ATF 95 III 60 = JdT 1970 II 101. 
977  Art. 299 LP. 
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conclusion, le transfert de l’entreprise du débiteur pendant le sursis, à tout le moins 
avant l’inventaire, n'est matériellement pas possible, puisque le juge du concordat 
n’est pas en mesure d’examiner si les conditions de l’article 306 al. 2, ch. 1 LP seront 
remplies au moment où le transfert de l'entreprise devra être confirmé par 
l'homologation du concordat par abandon d'actifs.  

1.4. Absence de voie de droit appropriée pour remettre en cause le 
 transfert en cas de faillite subséquente 

350 Lorsqu’un concordat est rejeté par les créanciers, le débiteur est très généralement 
mis en faillite, sur requête d’un créancier978. Dans ce cas, l’administration de la 
faillite n’aura pas à sa disposition de moyen approprié pour contester le transfert de 
l’entreprise du débiteur pendant la durée du sursis et se retrouvera face à une 
coquille vide, probablement vendue à vil prix à un ou plusieurs tiers. L’action 
révocatoire permet à l'administration de la faillite de contester des transferts 
d'actifs survenus avant la décision de faillite979, notamment en cas de dol980 ou si le 
débiteur a procédé à une donation ou donation mixte981. Il est toutefois peu 
vraisemblable qu’une autorité judiciaire compétente pour statuer sur une action 
révocatoire ouverte par hypothèse contre l’acquéreur de l’entreprise pendant le 
sursis parvienne à la conclusion qu’il existait une intention de lésion, ou que le prix 
de vente a été volontairement sous-évalué, puisque le transfert des actifs en cours 
de sursis aura été effectué sous le contrôle du juge du concordat. Il paraît donc peu 
vraisemblable que l’autorité saisie condamne l’acquéreur à restituer les actifs acquis 
ou à payer un supplément.  

1.5. Nature contractuelle du concordat 

351 Un concordat ordinaire ou par abandon d’actif constitue un accord par lequel les 
créanciers acceptent de renoncer à une partie de leurs créances à l’encontre du 
débiteur982. Ce renoncement requiert le consentement exprès de la majorité des 
créanciers, qui interviendra par le vote ayant trait à l’approbation du concordat, 

                                                 
978  L’article 309 LP prévoit que si le concordat est rejeté, chaque créancier peut, dans les 20 jours 

suivant la décision, requérir la faillite à l’encontre du débiteur. 
979  VOLLMAR, BSK-SchKG, n° 27 ad art. 298 LP; JAEGER, SchKG-Kommentar, n° 18 ad art. 298 LP. Voir 

infra, Chapitre II, Section II, p. 170. 
980  Art. 288 LP. 
981  Art. 286 LP. 
982  Sur ce renoncement, voir RVJ 2001 299 consid. 10 b ; ATF 114 Ia 203, JdT 1990 II 191; AMONN / 

WALTHER, § 55 n° 3;  LU, décision de Commission des poursuites et faillites du tribunal supérieur 
du 15 février 1984 in : LGVE 1984 I 35. 
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sans qu’il puisse être décrété par le juge du concordat. En autorisant le transfert de 
l’entreprise à un tiers repreneur contre paiement d’un montant déterminé pendant 
le sursis, le juge du concordat ne laisse pas d’autre choix aux créanciers que de 
ratifier le concordat par abandon d’actif avec transfert à un tiers. En agissant de la 
sorte, le juge du concordat va à l’encontre de l’essence contractuelle de l’institution 
concordataire983.  

2. Quelle protection pour les actionnaires ? 

352 L’intérêt de la participation des actionnaires à la préparation du plan de cession de 
l’entreprise sursitaire pendant le sursis et à son exécution après homologation d’un 
concordat par abandon d’actif est rarement évoqué mais est pourtant 
d’importance984. Toutefois, le droit actuel ne leur offre pas cette possibilité. Le droit 
de la société anonyme n’est pas d’un grand secours aux actionnaires, puisqu’il 
prévoit que le conseil d’administration est compétent pour prendre des décisions 
sur toutes les affaires qui ne sont pas attribuées à l’assemblée générale par la loi ou 
les statuts. La gestion de l’entreprise et les décisions stratégiques sont ainsi en règle 
générale du ressort du conseil d’administration. L’institution d’un contrôle spécial 
pendant le sursis se révèlerait inutile, puisqu’il ne sert qu’à élucider des faits 
déterminés si cela est nécessaire à l’exercice de leurs droits par les actionnaires985. 
Or, la procédure concordataire n’octroie aucun droit spécial d’intervention ou 
d’information aux actionnaires : les créanciers sont seuls à bénéficier d’un droit 
d’information, et dans la teneur actuelle de la loi, pas même d’un droit 
d’intervention. En définitive, pendant le sursis, c’est le commissaire qui sera 
l’interlocuteur des actionnaires, ce qui n’est pas dénué d’intérêt, dès lors qu’une 
solution d’assainissement pourrait passer par eux. Mais il ne s’agit ici que d’une 
protection très indirecte. 

353 Les actionnaires sont donc protégés en amont de la procédure concordataire, par 
leur droit aux renseignements, à l’institution d’un contrôle spécial, ou encore par 
l’art. 725 CO, et par la possibilité qui leur est offerte, s’ils sont simultanément 
créanciers, de déposer eux-mêmes une requête de sursis concordataire. Une fois le 
débiteur dessaisi et le commissaire en place, les actionnaires perdent toute 
protection.  

                                                 
983  A propos de la nature contractuelle du concordat (qui ne relève toutefois pas du droit privé), voir 

JAEGER, SchKG-Kommentar, n° 6 ad art. 310 LP ; ATF 122 III 182 et ZH, décision de la IIIème Cour 
civile du tribunal supérieur du 27 octobre 1978 in : ZR 77 (1978), 103.  

984  JEANNERET / PEYROT, p. 517. 
985  Art. 697a al. 2 CO. SCHWARZENBACH/DANNECKER, p. 521. 
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3. Quelle protection pour les travailleurs 

3.1. Application de l’art. 333 al. 1 CO ? 

3.1.1. Situation actuelle en droit suisse 

354 La question de l’application des art. 333 et 333a CO en cas d’acquisition d’une 
entreprise dans le cadre d’une faillite ou d’une procédure concordataire n’a pas été 
réglée par le législateur. Ce silence constitue à n’en pas douter une lacune986, dès 
lors que les travaux préparatoires eux-mêmes n’appréhendent en aucune manière 
cette hypothèse.  

355 Le Tribunal fédéral s’est prononcé récemment sur l’application de l’art. 333 CO dans 
le cadre du transfert d’une entreprise en faillite987. Il a rappelé le caractère 
relativement impératif de cette disposition et rejeté son application au cas qui lui 
était soumis, estimant qu’à défaut d’une lettre claire, son but – le renforcement de 
la protection des travailleurs en cas de transfert d’entreprises par le maintien des 
avantages acquis par les travailleurs en relation avec les droits découlant de la durée 
des rapports de travail et leur protection face à un nouvel employeur dont 
notamment la solvabilité est inconnue – était partiellement couvert par l’application 
dans les procédures d’insolvabilité de l’art. 219 al. 4 lit. a LP et s’opposait de toute 
façon aux reprises d’entreprises insolvables, le repreneur ne pouvant en général 

                                                 
986  En faveur d’une lacune: CAMPONOVO, ST 1998, p. 1420. Contra : AUBERT, Insolvence et transfert 

d’entreprise, p. 10 s; LORANDI, Betriebsübernahmen gemäss Art. 333 OR im Zusammenhang mit 
Sanierung und Zwangvollstreckung, p. 101.  

987  ATF 129 III 335 consid. 5.8 = JdT 2003 II 75. Ensuite d’une initiative parlementaire du 19 mars 
1997 (97407n Iv.pa. Licenciements collectifs. Défense des intérêts des travailleurs (Gross Jost)), 
un projet de modification de loi avait été élaboré. Ces travaux de révision ont cependant été 
abandonnés par la Commission des affaires juridiques (Rapport du 19 août 2005). Cet abandon a 
été motivé par le fait que selon la Commission, l’arrêt 129 III 335 (JdT 2003 II 75) tranchait 
définitivement la question et que d’autre part les travaux de révision de la procédure 
concordataire, en cours, englobaient cette problématique. Dans un arrêt 134 III 102, consid. 2.2, 
le TF a été à nouveau confronté à l’application de l’art. 333 CO au transfert d’une entreprise 
(Swissair/SAirGroup) par un concordat par abandon d’actif. Il a cependant renoncé à trancher la 
question puisque l’issue de la cause était déjà scellée par un autre élément, la qualifiant 
néanmoins de « délicate ». AUBERT (Insolvence et transfert d’enterprise, op. cit., p. 13) estime, sur 
la base d’un arrêt 4C.37/1999 du 25 mars 1999, que le TF n’écarte pas l’art. 333 CO dans le cas 
d’un transfert opéré, avant la faillite, en vue du redressement de l’entreprise. Cet arrêt nous 
semble cependant devoir être interprété moins largement, dès lors que dans le cas tranché, le 
débiteur avait voulu non pas assainir son entreprise, mais recommencer la même activité sous 
une autre raison sociale, avec ses mêmes employés, licenciés et réengagés, laissant ainsi une 
coquille vide tomber en faillite.  
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souhaiter assumer une responsabilité solidaire pour les créances du travailleur 
échues avant l’ouverture de la procédure. En d’autres termes, l’application de l’art. 
333 CO a été jugée contreproductive, de par le risque que son application ferait 
courir sur les possibilités de reprise de l’entreprise du débiteur. Le Tribunal fédéral a 
également appuyé sa décision sur la situation juridique prévalant en la matière dans 
l’Union européenne. La Directive européenne 01/23/CE prévoit que ses art. 3 et 4, 
lesquels régissent la protection des travailleurs, ne s’appliquent pas au transfert 
d’une entreprise, d’un établissement ou d’une partie d’entreprise ou 
d’établissement, lorsque le cédant fait l’objet d’une procédure de faillite ou d’une 
procédure d’insolvabilité analogue ouverte en vue de la liquidation des biens du 
cédant et se trouvant sous le contrôle d’une autorité publique compétente ; les 
États membres peuvent cependant en disposer autrement988.  

356 La doctrine est partagée : certains auteurs préconisent une application illimitée de 
l’art. 333 CO989, alors que d’autres l’excluent dans la faillite et la procédure 
concordataire990, voire même également en cas d’assainissement extrajudiciaire991. 
D’autres auteurs enfin préconisent deux réponses différentes selon que la 
procédure ouverte est une procédure de faillite ou concordataire992. L’Office fédéral 
de la justice s’est aussi prononcé en défaveur de l’application de l’art. 333 al. 1 CO, à 
la condition que la vente de l’entreprise se déroule sous la surveillance d’une 
autorité993. Le groupe d’expert en charge de la révision de la procédure 
concordataire préconise l’exclusion de l’application de l’art. 333 al. 1 CO, que 
l’entreprise débitrice soit en faillite, en sursis concordataire ou en liquidation 
concordataire ou pour cause de faillite.  

                                                 
988  Art. 5 § 1 de la Directive 2001/23/CE du Conseil du 12 mars 2001 concernant le rapprochement 

des législations des États membres relatives au maintien des droits des travailleurs en cas de 
transfert d'entreprises, d'établissements ou de parties d'entreprises ou d'établissements, Journal 
officiel n° L 082 du 22/03/2001 p. 0016 – 0020. 

989  Pour un aperçu exhaustif des positions de la doctrine, voir l’ATF 129 III 335, consid. 2.2.  
990  STÖCKLI, Konsequenzen eines Bertriebsübergangs, p. 485-488; LORANDI, Jusletter du 25 octobre 

2004, n° 58 et les renvois, qui semble cependant avoir été moins catégorique par le passé (cf. 
Betriebsübernahmen gemäss Art. 333 OR im Zusammenhang mit Sanierung und 
Zwangvollstreckung, p. 115) ; VOLLMAR, BSK-SchKG, n° 18 in fine ad art. 298 LP et BAUER, ad n° 18 
ad art. 298 LP ; JEANDIN, L’insolvabilité en relation avec les contrats de bail et de travail, op. cit., p. 
217. VERMEIL / SULMONI, p. 194; SPÜHLER / INFANGER, p. 230. 

991  CAMPONOVO, auquel le TF renvoie dans l’arrêt précité. 
992  AUBERT, Insolvence et transfert d’entreprise, p. 9 et 11 ; WYLER, p. 312. 
993  Avis de droit de l’Office fédéral de la justice du 12 octobre 2001, Frage der Anwendbarkeit von 

Art. 333 Abs. 1 OR in einem Insolvenzverfahren. Swissair, in : JAAC 66.8, p. 103 ss.  
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357 Dans le cadre du projet de révision du droit de l’assainissement, le Conseil fédéral a 
estimé que l’application de l’art. 333 CO aux transferts de certains contrats de 
travail dans le cadre d’une procédure d’assainissement risquait de compromettre 
gravement les chances de reprise de l’entreprise en difficulté, et déployait des effets 
contreproductifs994. L’introduction d’un art. 333b al. 1 CO a été proposée, qui prévoit 
que lorsque l’entreprise est transférée à un tiers durant un sursis concordataire, 
dans le cadre d’une faillite ou dans celui d’un concordat par abandon d’actifs, les 
rapports de travail passent à l’acquéreur avec tous les droits et les obligations qui en 
découlent si ce transfert a été convenu avec l’acquéreur et que le travailleur ne s’y 
oppose pas. Cette disposition ne révolutionne guère la situation actuelle.  

3.1.2. Motifs pour exclure l’application de l’art. 333 CO 

358 Tout comme en matière de faillite, il convient de partir du principe que l’art. 333 CO 
n’est pas non plus applicable dans une procédure concordataire995, pour plusieurs 
raisons. Ce qui suit vaut également en cas de vente de l’entreprise pendant le sursis, 
puisqu’en réalité, celle-ci ne constitue qu’une exécution anticipée d’un concordat 
par abandon d’actif. Ajoutons que les articles 333 et 333a CO, inspirés de la 
Directive 77/187/CEE, sont de manière générale eurocompatibles ; il y aura donc 
lieu de suivre l’évolution de la jurisprudence européenne, et le cas échéant de s’en 
inspirer996. L’on notera qu’une convention collective de travail prévoyant une 
application obligatoire de l’art. 333 CO serait aussi inefficace, pour les mêmes 
raisons qui suivent. 

a) Privilège de classe des travailleurs 

359 Les travailleurs qui par hypothèse seraient créanciers du débiteur concordataire 
sont déjà protégés par l’art. 219 LP, qui en fait des créanciers privilégiés, 
désintéressés en priorité. Ils bénéficient par ailleurs, en application de l’art. 306 al. 2 
ch. 2 LP, d’une garantie quant à leur désintéressement total. Imposer au repreneur 
de réengager les employés et éventuellement de leur verser la part non couverte de 
leur créance envers leur ancien employeur revient à leur octroyer un 
« superprivilège », qui conduit à une importante inégalité de traitement des 
différents créanciers.  

b) Frein économique à la reprise 

                                                 
994 Rapport explicatif du Conseil fédéral de décembre 2008 relatif à l’avant-projet de modification de 

la LP (procédure d’assainissement), p. 20. 
995  STÖCKLI, Konsequenzen eines Betriebsübergangs, p. 487 s.  
996  WYLER, p. 295. 
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360 D’un point de vue économique, il est également indiscutable que l’art. 333 al. 1 CO 
constitue un frein à la reprise d’une entreprise en difficulté par un tiers repreneur997. 
Il ne faut pas perdre de vue que, suivant le domaine d’activité concerné et la part de 
marché du repreneur, le tiers repreneur prend déjà un certain risque économique. 
En achetant l’entreprise en difficulté, le tiers repreneur permet déjà dans une large 
mesure le désintéressement des créanciers. Lui imposer en supplément de 
reprendre les employés, avec les droits et les obligations rattachés à leur contrat de 
travail, est excessif, et assurément contreproductif. Une entreprise en difficulté peut 
en effet requérir des mesures de réorganisation, passant par la suppression de 
places de travail, ce qui ne sera pas le cas pour un repreneur sain. Le fait que le 
repreneur doive reprendre les employés, et ne puisse par conséquent les licencier 
qu’en devant respecter les privilèges rattachés aux contrats de travail conclus avec 
l’ancienne entreprise, est assurément pénalisant. Par ailleurs, il existe un risque que 
le repreneur adapte son offre en fonction du montant des créances pour le 
paiement desquelles il sera tenu solidairement responsable998.  

c) Absence de justification sociale 

361 Enfin, le concordat est un outil d’assainissement, qui vise à permettre le meilleur 
désintéressement possible des créanciers, y compris des travailleurs, offrant une 
alternative à la faillite qui aurait inévitablement pour effet un bradage de 
l’entreprise, généralement son démantèlement complet. La pérennité de 
l’entreprise est aussi un des objectifs poursuivis. L’on voit mal sur quelle base le 
repreneur, grâce auquel les objectifs poursuivis sont remplis, devrait encore 
assumer une quelconque responsabilité sociale dans un système d’économie de 
marché où une extrême compétitivité est de mise.  

3.1.3. Information et participation des travailleurs 

362 L’exclusion de l’application de l’art. 333 CO conduit également logiquement à celle 
de l’art. 333a CO, qui ne se justifierait que si les contrats de travail sont repris. L’art. 
333a CO a en effet pour seul rôle de permettre une correcte mise en œuvre de 
l’exercice par le travailleur de son droit de choisir de ne pas poursuivre avec le 
repreneur une relation contractuelle de travail999. En application de l’art. 9 al. 2 de la 

                                                 
997 SPÜHLER/INFANGER, p. 230. 
998 VERMEIL / SULMONI, p. 191 ss. 
999 PORTMANN, BSK OR I, n° 1 ad art. 333a CO; contra : MEIER / EXNER, p. 217 s. Cf. également le rapport 

du groupe d’expert, p. 33, qui semble vouloir continuer à appliquer l’art. 333a CO.  
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loi sur la participation1000, l’employeur est toutefois tenu d’informer la 
représentation des travailleurs au moins une fois par an sur les conséquences de la 
marche des affaires sur l’emploi et pour le personnel. En ce sens, cette disposition 
instaure un standard minimum quant aux droits des employés à une information, 
qui n’existe pas ipso iure dans les procédures d’insolvabilité1001. Aucun autre droit de 
participation ne peut être tiré de la loi sur la participation, puisque l’art. 10 lit. b ne 
prévoit un droit de participation qu’en cas de transfert de l’entreprise au sens des 
art. 333 et 333a du Code des obligations, inapplicable en cas de transfert de 
l’entreprise pendant le sursis ou ensuite de l’homologation d’un concordat par 
abandon d’actif à un tiers.  

3.2. Licenciements collectifs : application de l’art. 335f CO 

363 Les grands licenciements, qui concernent dix salariés au moins, sont soumis à la 
procédure d’annonce et de consultation1002 des art. 335d ss. CO1003. Ainsi l’employeur 
envisageant de procéder à un licenciement collectif est-il tenu de consulter la 
représentation des travailleurs, ou à défaut, les travailleurs. Il ne peut être dérogé à 
l’art. 335f CO en défaveur des employés, la disposition précitée étant de droit 
relativement impératif1004. De même, l’employeur doit faire parvenir à l’office 
cantonal du travail l’annonce de son projet de licenciement. Parallèlement, 
l’employeur devra faire parvenir copie de cette notification aux représentants des 
travailleurs ou, à défaut, aux travailleurs eux-mêmes. L’art. 335f CO vise la 
protection des travailleurs en cas de projet concret1005 de licenciement collectif. En 
vertu de l’art. 335e CO, il ne s’applique pas en cas de cessation d’activité de 
l’entreprise intervenue sur ordre du juge. Le but de cette disposition est d’assurer 
d’une part l’information des travailleurs, mais également leur consultation, qui 

                                                 
1000 RS 822.14.  
1001 MEIER / EXNER, op. cit., p. 223. 
1002 En application de l’al. 4, l’employeur est tenu d’informer l’office cantonal de l’emploi du projet de 

licenciement collectif. « Un licenciement ne produit aucun effet, aussi longtemps que la 
notification faite à l’Office conformément à l’art. 335g al. 4 CO n’a pas été opérée. Dans 
l’intervalle, les effets du licenciement sont suspendus, mais le licenciement n’est pas nul. » (WYLER, 
p. 359). Le contrat se poursuit jusqu'au moment où une intervention de l'office cantonal ne 
pourrait plus être exécutée utilement; en particulier jusqu'à ce que le travailleur a pris un nouvel 
emploi (ATF 132 III 406 = SJ 2007 I pp. 129 ss). 

1003 Egalement à la procédure d’annonce selon le Règlement sur la statistique et à la procédure 
d’annonce de la LSE si l’entreprise est active dans le domaine de la location de services. 

1004 NE, Arrêt de la Cour de cassation civile du 24 novembre 2004 en la cause T. AG, consid. 5 c in: RJN 
2004 p. 81-87. 

1005 PORTMANN, BSK OR I, n° 1 ad art. 335f CO.  
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portera sur le principe des licenciements, leur nombre et ses conséquences1006. En 
réalité, cette dernière composante de l’art. 335f CO consacre la mise en œuvre d’un 
droit d’être entendu1007 et la participation des employés à l’élaboration d’un plan de 
reprise par exemple. La représentation des travailleurs ou les travailleurs devront au 
moins pouvoir effectuer des propositions « sur les moyens d’éviter les congés ou 
d’en limiter le nombre, ainsi que d’en atténuer les conséquences » (art. 335f al. 2 
CO). Cela signifie que l’employeur devra communiquer aux travailleurs 
suffisamment d’éléments afin de leur permettre de se prononcer en connaissance 
de cause.  

364 Le Tribunal fédéral rejette l’application de l’art. 335f CO dans le cadre d’une 
procédure de faillite ou de liquidation concordataire, estimant que le jugement de 
faillite constitue un cas d’application de l’art. 335e CO et que les travailleurs n’ont 
pas besoin dans ces circonstances d’une protection particulière, étant déjà 
suffisamment protégés par la LP1008. Une partie de la doctrine conteste avec raison le 
point de vue du Tribunal fédéral1009, au motif que le jugement de faillite ne conduit 
pas forcément immédiatement à une cessation de l’activité de l’entreprise, que la 
consultation des employés dans une procédure de faillite n’est pas toujours assurée, 
que l’avis des travailleurs peut être minorisé dans une assemblée des créanciers au 
sein de laquelle ils ne seraient pas majoritaires, et que les publications officielles 
prévues par la LP ne remplacent pas l’information due aux offices cantonaux du 
travail selon l’art. 335g al. 4 CO.  

365 La situation n’est pas très différente s’agissant d’une procédure concordataire, en 
particulier pendant la phase du sursis. Une partie des arguments précités plaidant 
pour l’application de l’art. 335f CO pourront donc être repris. Une interprétation 
littérale de l’art. 335e CO conduit à l’application de l’art. 335f dans une procédure 
concordataire, en tout cas pendant le sursis. Le jugement par lequel le juge octroie 
le sursis n’aboutit pas à la cessation d’activité de l’entreprise et ne saurait dès lors 
être assimilé à un cas d’application de l’art. 335e CO1010. Le but du sursis correspond 
précisément au contraire, à savoir permettre au débiteur de poursuivre son activité, 
selon des modalités de surveillance définie par le juge, et élaborer un projet de 

                                                 
1006 AUBERT, CR CO I, n° 3 ad a rt. 335f CO.  
1007 PORTMANN, BSK OR I, n° 10 ad art. 335f CO.  
1008 ATF 134 III 67; ATF 130 III 108, consid. 3.1; ATF 123 III 176, consid. 3a = JdT 1998 I 14 (18).  
1009 PORTMANN, BSK OR I, n° 3 s ad art. 335e CO et les références à MEIER / EXNER et STREIFF / VON KAENEL ; 

MEIER / EXNER, Informations- und Konsultationsrechte in: ARV 2004, p. 214 s. et la note de bas de 
page 5.  

1010 ATF 130 III 102; MEIER / EXNER, op. cit., p. 215 
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concordat à l’abri de toute poursuite. Mais au-delà de la lettre de la loi, son but et 
son esprit font que l’application de l’art. 335f CO ne doit pas être exclue en cas de 
licenciement intervenant pendant le sursis, pour les raisons suivantes : tout d’abord, 
force est de constater que le droit suisse réglementant le sursis concordataire ne 
garantit qu’un droit à l’information, relatif – mais pour les créanciers uniquement – 
et non un droit d’être consulté. Il n’existe pas (encore) au stade du sursis de 
commission de surveillance composée de créanciers. Il se peut que les travailleurs 
ne soient pas créanciers du débiteur concordataire, leur employeur ayant par 
hypothèse pu s’acquitter conformément au contrat de travail du paiement des 
salaires. Si les travailleurs sont dans cette situation, ils n’ont donc ex lege pas de 
droit à l’information. En admettant que les travailleurs aient produit une créance, ils 
n’ont de ce fait qu’un droit à l’information, garanti par les art. 8a LP, 302 LP et 9 de 
la Loi sur la participation ; ils ne peuvent pas participer au processus d’adoption du 
concordat, puisque, dans la mesure où leur créance est privilégiée, ils ne sont pas 
comptés lors de la détermination des majorités requises pour l’acceptation du 
concordat1011. Ces constats sont également et d’autant plus valables dans 
l’hypothèse où le juge octroie seulement un sursis provisoire, qui ne constitue 
qu’une mesure conservatoire1012, pendant lequel la participation effective des 
créanciers, et donc cas échéant des travailleurs, est nulle. Les travailleurs ont donc 
besoin d’une protection accrue également pendant le sursis, comme si l’entreprise 
continuait normalement son activité et la procédure de licenciement collectif doit 
être suivie.  

366 La consultation des travailleurs pourrait s’avérer souhaitable à biens des égards, 
pour plusieurs raisons. Avant tout, la consultation des employés permettrait de 
suppléer – partiellement – à l’absence de prise en compte de leurs voix dans le 
cadre de l’acceptation du concordat. Ensuite, les travailleurs peuvent être 
pourvoyeurs de solutions pour sortir l’entreprise de la crise qu’elle traverse. Il est 
même imaginable qu’une consultation ait pour effet une participation de certains 
employés à une augmentation du capital-actions. Se sentant plus impliqués dans la 
gestion de leur entreprise et de son avenir, les employés pourraient plus facilement 
consentir à des sacrifices pour l’avenir, ou accepter un report du versement de leur 
salaire. La « masse salariale » peut donc s’avérer un interlocuteur privilégié pour le 
commissaire, particulièrement si le concordat a été demandé contre la volonté du 
débiteur par un créancier et que la collaboration du débiteur est insatisfaisante. 
Enfin, l’avis obligatoire à l’office cantonal de l’emploi peut lui aussi contribuer à 
trouver un repreneur et à faciliter l’homologation d’un concordat par abandon 

                                                 
1011 ATF 123 III 176, consid. 3 a = JdT 1998 I 14 ; art. 305 al. 1 LP. 
1012 ATF 134 III 67; ATF 130 III 102, consid. 3.1.  
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d’actif à un tiers repreneur ; en cela, une simple publication du sursis ne saurait 
remplacer ledit avis aux offices cantonaux.  

367 Pour les raisons précitées, il faut considérer que l’obligation de l’employeur de 
consulter – et d’informer– ses travailleurs en cas de projet de licenciement collectif 
intervenant pendant le sursis, subsiste dès lors qu’un sursis concordataire provisoire 
ou définitif est octroyé par le juge1013. Il en découle que le congé intervenant 
pendant le sursis dans le cadre d’un licenciement collectif au sens de l’art. 335d CO, 
notifié au travailleur sans que précédemment la procédure d’information et de 
consultation de l’art. 335f CO ait été suivie sera qualifiable d’abusif et pourra donner 
lieu, pour autant que le travailleur ait manifesté son opposition au congé, à une 
indemnité, qui ne dépassera cependant pas deux mois de salaire du travailleur1014. 
C’est dire que le commissaire devra être attentif à cette problématique, qu’il résilie 
lui-même les contrats de travail dans le cadre du remplacement du débiteur, ou que 
ce soit le fait du débiteur concordataire lui-même. Il en va de l’intérêt des créanciers 
de ne pas voir le patrimoine du débiteur concordataire diminuer en raison d’une 
obligation de paiement d’une indemnité pour licenciement abusif.  

3.3. Indemnité en cas d’insolvabilité (LACI) 

368 En application de l’art. 51 LACI, les travailleurs assujettis au paiement des 
cotisations, qui sont au service d’un employeur insolvable sujet à une procédure 
d’exécution forcée en Suisse ou employant des travailleurs en Suisse, ont droit à une 
indemnité pour insolvabilité. Ainsi, en cas d’absence de paiement par l’employeur 
des salaires de ses employés, ces derniers seront en droit de percevoir l’indemnité 
précitée1015. Le commissaire devra cas échéant apporter son concours pour que les 
employé puissent exercer leurs droits et contacter les autorités cantonales 
compétentes.  

369 Par sursis concordataire au sens de l’art. 58 LACI, il faut également entendre le 
sursis provisoire de l’art. 293 al. 3 LP1016. Le délai de 60 jours de l’art. 53 al. 1 LACI 
commence donc à courir dès l’octroi du sursis provisoire. Le droit à l’indemnité qui 

                                                 
1013 C’est d’ailleurs la solution retenue par le Tribunal fédéral, qui limite toutefois l’application des 

règles sur le licenciement collectif aux licenciements collectifs envisagés concrètement avant 
l’ouverture de la procédure concordataire (ATF 130 III 102 ; ATF 123 III 176). La position du 
Tribunal fédéral pose la question de la preuve. Contra GEISER, Betriebsübernahmen und 
Massenentlassungen, p. 119. 

1014 Art. 336a al. 3 CO.  
1015 Art. 58 et 51 ss LACI.  
1016 ATF 131 V 454, consid. 6.4.2. 
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n’aurait pas été exercé en temps utile ne renaît pas rétroactivement en cas de 
faillite du débiteur sursitaire1017. 

D. Institution d’un droit de participation 

1. Des créanciers  

370 Le législateur suisse a réussi par une délicate alchimie à sauvegarder au maximum 
les droits des créanciers, tout en laissant au débiteur concordataire le plus de liberté 
possible pendant le sursis. Les créanciers peuvent ainsi requérir eux-mêmes 
l’ouverture de la procédure concordataire, recourir contre la décision d’octroyer le 
sursis concordataire et ses modalités, doivent décider selon une double majorité 
s’ils acceptent ou non le concordat proposés ; l’homologation d’un concordat par 
abandon d’actif est subordonnée à la condition que la somme offerte par le 
repreneur soit supérieure au prix retiré en cas de liquidation par voie de faillite, le 
concordat devant contenir des dispositions sur le mode et les garanties d’exécution 
de la cession. Les créanciers peuvent enfin recourir contre le jugement 
d’homologation du concordat. Curieusement, les créanciers ne sont en revanche 
plus du tout protégés par une quelconque base légale et n’ont aucun droit de 
participation en cas de transfert anticipé de l’entreprise en cours de sursis1018. Il 
s’agit ici d’une lacune, le législateur n’ayant jamais envisagé au cours de ses travaux 
préparatoires la possibilité d’un tel transfert en cours de sursis. Pourtant, il est 
indéniable que dans certains cas, renoncer à vendre l’entreprise en cours de sursis 
équivaudrait à laisser passer une chance unique de tirer le meilleur profit des actifs 
du débiteur.  

371 Il importe donc au moins d’informer les créanciers connus, tels qu’ils ressortent des 
livres de comptes et des déclarations du débiteur, par pli simple, et par publication 
afin d’atteindre les autres créanciers qui ne sont pas encore connus et ne se sont 
pas encore manifestés, de la vente imminente de l’entreprise, et de leur impartir un 
délai pour s’annoncer en tant qu’acquéreurs potentiels et faire une offre. Il 
conviendra par ailleurs obligatoirement de recueillir l’assentiment des créanciers 
gagistes pour la réalisation des biens gagés. Il serait également opportun d’offrir aux 
créanciers, par les mêmes canaux d’information que ceux précédemment invoqués, 

                                                 
1017 ATF 123 V 106. 
1018 Dans une procédure de concordat par abandon d’actif, la conclusion d’un contrat de cession de 

l’entreprise du débiteur est soumise à l’approbation de la commission des créanciers. La décision 
peut être portée devant l’autorité de surveillance (art. 320 al. 2 LP). TG, décision de la commission 
de recours cantonale du 9 novembre 1960 in: BlSchK 1962 V 148 ss. 
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la possibilité de formuler des offres supérieures1019. L’avant-projet de révision de la 
LP mis en consultation au printemps 2009 prévoit qu’une commission de créanciers, 
représentative de la composition effective des groupes de créanciers1020, puisse déjà 
être composée au stade du sursis1021. La solution proposée, en permettant d’assurer 
la sauvegarde des droits des créanciers par des créanciers, peut paraître à première 
vue adéquate, mais pourrait en pratique se révéler contreproductive. En 
généralisant l’institution d’une commission des créanciers au stade du sursis, l’on 
court le risque d’une paralysie de la procédure, dans l’hypothèse où la commission 
des créanciers s’opposerait systématiquement aux mesures prises et aux actes 
autorisés par le commissaire, ou le juge. Elle n’est par ailleurs pas nécessaire. Le 
commissaire a notamment pour mission de sauvegarder les intérêts des créanciers. 
L’institution d’une commission de créanciers sera surtout justifiée dans les cas 
complexes et lorsque la taille de l’entreprise est importante.  

2. Des actionnaires  

372 La loi ne prévoit aucune consultation et participation des actionnaires dans le cadre 
de l’adoption, de l’homologation et de l’exécution d’un concordat par abandon 
d’actif. Cela ne veut pourtant pas dire qu’il faut dénier sur cette base tout droit des 
actionnaires à être consulté en cas de transfert de l’entreprise en cours de sursis, au 
motif que ce transfert ne constitue que l’exécution anticipée d’un concordat par 
abandon d’actif sur lequel les actionnaires n’auraient de toute façon aucune 
influence. Bien que le débiteur concordataire soit légalement tenu de présenter en 
même temps que sa requête un projet de concordat1022, l’institution du sursis a 
précisément été conçue pour donner du temps au débiteur afin qu’il élabore le 
concordat à présenter aux créanciers, avec l’aide du commissaire. C’est dire que le 
débiteur n’est pas lié par le projet accompagnant sa requête de sursis et qu’il devrait 
pouvoir arriver que le type de concordat envisagé – ordinaire ou par abandon d’actif 
– soit modifié. Ainsi, alors même que le conseil d’administration ou la direction de 
l’entreprise a déposé un projet de concordat ordinaire, dividende ou moratoire, elle 
peut encore après l’octroi du sursis décider qu’un concordat par abandon d’actif à 
un tiers repreneur est plus opportun. Cela a pour corollaire que, dans le premier cas, 

                                                 
1019 Art. 256 al. 2 et 3 LP par analogie. 
1020 Rapport d’experts d’avril 2005, p. 27.  
1021 Art 294 AP-LP 2009. 
1022 Cette obligation est d’ailleurs prématurée à ce stade. Le sursis est précisément là pour permettre 

au débiteur de prendre le temps de préparer, à l’abri de toute poursuite, le concordat qu’il 
entend présenter à ses créanciers.  
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la survie de l’entreprise est assurée, alors que dans le second, elle sera liquidée, et 
que les parts des actionnaires perdront toute valeur. Dans ce contexte, un droit de 
participation devrait être réservé aux actionnaires, auxquels le Code des obligations 
donne la compétence inaliénable de décider de la dissolution de la société (art. 736 
ch. 2 CO) et de prendre des mesures d’assainissement (art. 725 al. 1 CO). Ce principe 
devrait tant valoir avant qu’une requête de sursis soit déposée que pendant le 
sursis, en cas de transfert anticipé de l’entreprise.  

3. Application de la LFus, solution miracle pour la protection des 
créanciers et des actionnaires ? 

373 La loi sur la fusions privilégie l’intérêt des créanciers et des travailleurs, et dans une 
certaine mesure des sociétaires minoritaires1023. Elle prévoit un mécanisme dont les 
caractéristiques permettraient son application en cas de transfert d’une partie ou de 
la totalité de l’entreprise du débiteur concordataire en cours de sursis : le transfert 
de patrimoine. A moins d’une modification de la loi, la fusion, même au sens de 
l’art. 6 LFus, peut d’emblée être exclue, puisqu’elle suppose la réunion de deux ou 
plusieurs entités en une seule, sans liquidation d’un des sujets. Or, en cas 
d’homologation d’un concordat par abandon d’actif, même anticipée, le débiteur 
concordataire disparaît après le transfert de ses actifs au tiers repreneur.  

374 Le transfert de patrimoine permet aux entreprises inscrites au Registre du 
commerce la transmission de tout ou partie de leur patrimoine, avec actifs et 
passifs, en un seul acte1024 et moyennant le respect des dispositions légales et 
statutaires concernant la protection du capital et la liquidation1025. Le transfert de 
patrimoine facilite la liquidation en permettant le transfert en bloc de tout le 
patrimoine du transférant1026. Mais le fait d’imposer systématiquement l’application 
des art. 69 ss LFus à un repreneur n’irait pas sans poser des problèmes 
insurmontables en cas de transfert total de l’entreprise en cours de sursis1027 : 
application de l’art. 333 CO, responsabilité solidaire pendant trois ans du nouveau 
débiteur pour les dettes transférées nées avant le transfert de patrimoine, 
obligation subsidiaire de fournir des sûretés au sens de la LFus, sont autant 

                                                 
1023 Art. 1 al. 2 LFus. 
1024 Art. 69 LFus. 
1025 Message concernant la LFus du 13 juin 2000, FF 2000 p. 4112.  
1026  Message LFus, FF 2000, p. 4018.  
1027  Voir PHILIPPIN, Questions choisies, p 38, qui indique que le transfert de patrimoine est envisagé par 

FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL (§ 56, n° 108, p. 862) comme moyen, pour les liquidateurs 
ordinaires, l'administration de la faillite ou les organes du concordat, d'aliénation des actifs du 
débiteur et commente cette affirmation.  
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d’éléments qui, s’ils se comprennent facilement lorsque les sociétés sont solvables, 
constituent à l’évidence des freins à l’homologation d’un concordat par abandon 
d’actif, et sont en contradiction avec le but, l’esprit et la lettre de la LP. Le repreneur 
est néanmoins parfaitement libre de se faire transférer au sens de l’art. 69 LFus le 
patrimoine du débiteur concordataire1028. L’on notera toutefois en tempérament à 
ce qui précède qu’un transfert de patrimoine au sens de l’art. 69 LFus ne pourra 
avoir lieu que si l’inventaire des actifs et des passifs présente un solde net positif1029. 

375 S’agissant de la vente d’actifs pendant le sursis, il est indiscutable que même si un 
contrat de transfert de patrimoine est conclu entre le débiteur concordataire et un 
repreneur, celui-ci ne sera valable et ne pourra déployer ses effets qu’à la condition 
que l’autorisation du juge soit obtenue. Le contrat devra à cet égard contenir une 
condition suspensive ou résolutoire.  

E. Vente de biens immobiliers de gré à gré pendant le sursis  

376 Il peut être opportun, particulièrement lorsque l’homologation d’un concordat par 
abandon d’actif est recherchée, de procéder à la réalisation d’immeubles du 
débiteur déjà pendant le sursis concordataire, afin d’en tirer le meilleur prix. Pour 
pouvoir effectuer cette vente, il sera nécessaire d’obtenir le consentement du juge 
du concordat et des créanciers gagistes si l’immeuble est gagé. Le commissaire 
pourra uniquement donner un avis, qui n’aura pas valeur de décision puisque la 
loi1030 établit que seule l’autorité judiciaire du concordat est compétente pour 
autoriser ou interdire l’aliénation d’éléments de l’actif immobilisé. Si le commissaire 
refuse, à tort, de prêter son concours au débiteur pour l’établissement du projet de 
vente, le débiteur aura la possibilité de négocier lui-même la transaction projetée, 
et de la présenter au juge pour accord formel, avant qu’il soit procédé à tout acte 
d’exécution. Le sursis provisoire ne constituant qu’une mesure provisoire, et la 
mission du commissaire provisoire consistant uniquement à examiner l’état de 
fortune et des revenus du débiteur, ainsi que les perspectives du concordat et 
n’ayant pas pour objet de réaliser au mieux les actifs de la société, il convient de 
partir du principe que toute vente immobilière pendant le sursis provisoire doit être 

                                                 
1028  PHILIPPIN, op. cit., note de bas de page 204 et le renvoi à MEIER-HAYOZ / FORSTMOSER; DE BOTH, p. 8-9. 

Par jugement du 23 septembre 2005, le Tribunal de première instance de la République et canton 
de Genève a d’ailleurs autorisé que des succursales d’une société soient cédées en cours de sursis 
à un repreneur, avec actifs et passifs, y compris les contrats de travail. Le contrat passé entre le 
repreneur et la débitrice renvoyait expressément aux art. 69 ss LFus. 

1029  Art. 71 al. 2 LFus; MARCHAND, Tranfer of the debtor’s enterprise during the composition 
moratorium, p. 430 ; PHILIPPIN, Questions choisies, p. 38. 

1030  Art. 298 al. 2 LP.  
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prohibée, sauf cas exceptionnel motivé par une urgence particulière, en application 
analogique de l’art. 238 LP1031. 

377 Pour déterminer si la conclusion du contrat de vente constitue un acte d’exécution 
forcée, il conviendra d’examiner le type de concordat envisagé. Si le concordat 
proposé aux créanciers est un concordat ordinaire, la vente ne constituera pas un 
acte d’exécution forcée. En revanche, si le débiteur recherche à faire homologuer un 
concordat par abandon d’actif, la vente en cours de sursis constitue une opération 
de liquidation anticipée et doit être qualifiée de ce fait d’acte d’exécution forcée. La 
question devient plus complexe dès lors qu’un concordat mixte est présenté : il 
faudra alors se référer au texte du concordat. Selon que la vente sera qualifiée 
d’acte d’exécution forcée ou non, les coûts liés à la vente et l’impôt sur les gains 
immobiliers seront à mettre à la charge de la (future) masse ou du débiteur. Les 
règles applicables à la réalisation ne seront pas non plus les mêmes. Si la vente est 
qualifiée d’acte d’exécution forcée, le commissaire a l’obligation de procéder 
conformément aux dispositions impératives de la LP et de l’ORFI régissant la vente 
de biens immobiliers. Tel ne sera pas le cas si la vente envisagée n’est pas un acte 
d’exécution forcée1032 ; le commissaire aura alors toute latitude pour procéder à une 
vente au mieux.  

378 Dans un concordat par abandon d’actif, les liquidateurs ont le choix de réaliser les 
actifs du débiteur de gré à gré ou par enchères publiques1033, d’entente avec la 
commission des créanciers. Ces dispositions sont applicables mutatis mutandis 
pendant le sursis, avec l’exception notable que la commission des créanciers 
n’existe pas encore à ce stade et que l’accord du juge devra être obtenu en lieu et 
place. La vente de gré à gré présente l’avantage de pouvoir rapidement intervenir, à 
la différence d’une vente aux enchères dont la mise sur pied et l’organisation 
répondent à un grand nombre d’exigences assez contraignantes. Avant qu’une 
quelconque vente de gré à gré soit conclue, et si l’immeuble est gagé, il conviendra 
que le commissaire impartisse un délai aux créanciers gagistes afin de leur donner la 
possibilité d’enchérir sur le prix offert1034. Il n’est cependant pas obligatoire de leur 
offrir de surenchérir si l’acheteur potentiel a fait une nouvelle offre supérieure. Il 
peut cependant être opportun de procéder de la sorte afin d’obtenir le meilleur prix 
pour le bien mis en vente, et offrir ainsi aux créanciers concordataires le meilleur 

                                                 
1031  VS, arrêt du Tribunal cantonal en tant qu’autorité de recours en matière de faillite du 10 juin 1997 

in: RVJ 1998 p. 153-154, consid. 3 b. 
1032  LORANDI, Der Freihandverkauf p. 373.  
1033  Art. 322 LP. 
1034  ATF 101 III 52, consid. 3 lit. c; ATF 93 III 29; ATF 88 III 39, consid. 6; ATF 82 III 62; ATF 76 III 105. Cf 

également ZGGVP 1997 pp.163 ss, et le renvoi aux ATF 106 III 82 et 105 III 76.  
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dividende possible. Il conviendra de soigneusement porter au protocole (art. 8 LP) 
ces opérations, par définition délicates et potentiellement sujettes à la critique de la 
part de créanciers insatisfaits. Le débiteur établira ensuite avec le commissaire un 
projet de vente, qui contiendra tous les justificatifs nécessaires et les pièces utiles 
au juge du concordat, et notamment les accords formalisés des créanciers gagistes. 
Le projet de vente devra ensuite être soumis à l’autorité judiciaire concordataire 
compétente qui, de par la loi, est seule habilitée à autoriser ou interdire l’aliénation 
d’éléments de l’actif immobilisé. Pour décider d’autoriser ou non le débiteur à 
aliéner un immeuble, le juge se basera non seulement sur le prix de vente, mais 
également la suppression de certains risques liés à des garanties ou des obligations 
prises en relation avec l’immeuble. Le contrat de vente devra être passé en la forme 
authentique et inscrit au registre foncier ; ce n’est qu’ensuite de l’inscription que la 
vente déploiera ses effets1035. Les créanciers gagistes seront immédiatement payés 
sur le produit de la réalisation du bien immobilier sur lequel ils avaient un droit de 
gage. Les paiements effectués pendant le sursis concordataire en faveur des 
créanciers gagistes pourront cas échéant être attaqués, principalement par les 
liquidateurs, par la voie de l’action révocatoire.  

379 La question de la nécessité d’une vente d’urgence au sens de l’art. 243 al. 2 LP, peut 
également se poser lorsque le bien à réaliser est un immeuble. Si les conditions de 
l’urgence sont remplies, ce qui sera néanmoins rarement le cas, il faudra estimer 
que l’immeuble pourrait être vendu sans le consentement et les offres des 
créanciers gagistes1036. 

F. Remarques conclusives 

380 De ce qu’il précède, il est possible de faire ressortir les grands principes devant 
mener, exceptionnellement, à une vente sous la protection judiciaire de l’entreprise 
exploitée par le débiteur, ou de certains autres actifs. En premier lieu, la vente doit 
être justifiée par une urgence à céder les actifs du débiteur en sursis concordataire, 
par exemple pour lui permettre de disposer de la trésorerie nécessaire pour faire 
face aux sollicitations des fournisseurs, qui bien souvent exigeront des garanties 
concrètes avant de décider de continuer à collaborer avec le sursitaire. 
L’interruption des relations contractuelles avec des fournisseurs pourra avoir des 
conséquences fatales, directement, ou indirectement par la crise de confiance 
engendrant une dépréciation rapide et irrémédiable de l’actif du sursitaire, c’est-à-
dire son entreprise, voire sa marque. L’on songera ici particulièrement aux 

                                                 
1035  SAHLI, p. 387 s. 
1036  GILLIÉRON, n° 26 ad art. 243 LP, question laissée ouverte par l’ATF 131 III 280, consid. 2.1. 
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entreprises actives dans le transport, ou encore dans la transformation de matières 
premières. La vente doit en second lieu être conforme aux intérêts des créanciers de 
l’entreprise, raison pour laquelle une vente ne saurait intervenir avant que 
l’inventaire ait été effectué, et que le passif ait été arrêté grâce aux livres de 
l’entreprise du débiteur. Enfin, la procédure d’offre mise en place par le 
commissaire au sursis doit permettre de garantir l’égalité des chances de tout 
acquéreur potentiel, ainsi que la vente des actifs à un prix conforme au prix du 
marché. 

 



 

 

Chapitre I II  

AC TIV ITÉ S PR OCÉDUR ALES  

A. Publication du sursis et communication au registre foncier 

381 Le jugement par lequel le tribunal octroie un sursis, provisoire ou non, et son 
dispositif, font l’objet d’une publication dans la FAO et la FOSC, en application de 
l’art. 296 LP1037. Cette publication est nécessaire1038, car elle seule permet aux 
créanciers d’avoir connaissance de la décision judiciaire et de recourir dans un délai 
de dix jours auprès de l’instance cantonale supérieure contre l’octroi du sursis, voire 
la désignation du commissaire1039. L’avant-projet de modification de la LP du 28 
décembre 2008 prévoit l’introduction d’un art. 293c AP-LP en application duquel le 
sursis provisoire ne serait rendu public que lorsque la protection des intérêts de 
tiers n’est pas garantie, se rapprochant en cela de l’art. 725a al. 3 CO. Cette 
disposition n’aurait aucun effet sur les sociétés cotées, qui continuent à être 
soumises à une obligation de publicité événementielle1040. Un art. 293d AP-LP 
consacrerait en outre l’absence de voie de recours contre une décision de sursis 
provisoire. L’absence de voie de recours, couplée à l’obligation pour le juge 
d’assurer la protection des intérêts de tiers, permettrait donc de se passer de 
publication. 

382 La publication sera effectuée par le commissaire, aux frais du débiteur1041. Elle 
mentionnera impérativement la date du jugement1042, l’identité du débiteur, du ou 
des commissaires, inclura l’appel aux créanciers (art. 300 LP), ce dernier élément ne 
s’entendant que si un sursis définitif est octroyé, l’appel à tout tiers détenant un 
bien, quel qu’il soit et à quelque titre que ce soit, de l’annoncer au commissaire et 
les voies et délais de recours contre le jugement octroyant le sursis. Figureront 
également nécessairement l’étendue des pouvoirs du commissaire et du 
dessaisissement du débiteur, et les actes que le débiteur ne peut à l’avenir exécuter 

                                                 
1037  JAEGER, SchKG-Kommentar, n° 2 ad art. 296 LP. 
1038  Contra ERKEN, p. 896. 
1039  Art. 294 al. 4 LP.  
1040  Art. 72 du Règlement de cotation SWX. 
1041  VOLLMAR, BSK-SchKG, n° 5 ad art. 296 LP. 
1042  A partir de laquelle le sursis commence à déployer ses effets. GANI, CR LP n° 3 ad art. 296 LP.  
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sans l’accord du commissaire. Il est recommandé de faire publier dans la FOSC en 
toutes lettres les éléments du dispositif du jugement relatifs aux éléments précités. 
Il arrive en effet trop souvent que les publications concernant l’octroi du sursis 
soient lacunaires, et leur degré de précision varie excessivement en fonction du 
commissaire nommé1043. 

383 La publication de l’identité du commissaire et de l’étendue de ses pouvoirs, 
respectivement du mode de surveillance décidé, revêt une importance toute 
particulière, dès lors qu’elle permet aux tiers, actuels ou futurs partenaires 
contractuels du débiteur sursitaire, et aux créanciers, en fonction des autres 
éléments figurant dans le dispositif, de savoir précisément ce pour quoi le 
commissaire sera compétent et de savoir a contrario quels seront les actes que le 
débiteur pourra ou ne pourra pas faire. Cette publicité permettra également à un 
tiers de se manifester et d’attirer l’attention du juge sur l’existence éventuelle d’un 
lien par trop étroit méconnu du juge, entre le débiteur, respectivement un 
créancier, et le commissaire, qui pourrait fonder une récusation du commissaire.  

384 De même, il conviendra que le commissaire veille à ce que l’autorité du concordat 
transmette le jugement au Registre du commerce1044 – en vue de la modification de 
la raison sociale du débiteur (ajout de la mention « en sursis concordataire » et de 
l’indication de son identité, de ses pouvoirs, et de l’étendue des restrictions au 
pouvoir  de disposer du débiteur – et à l’office des poursuites compétent ratione loci 
en fonction du siège du débiteur en sursis. Une restriction au droit d’aliéner1045 
reposant sur l’interdiction d’aliéner ou de grever l’actif immobilisé sera inscrite au 
registre foncier sur réquisition du commissaire1046.  

B. Information du débiteur  

385 Il est essentiel que le commissaire informe le débiteur, dès les premières heures 
suivant l’octroi du sursis, de l’effet de ce dernier sur ses droits et ses pouvoirs, et de 
son rôle dans la procédure1047. En particulier, le commissaire prendra garde de 
préciser au débiteur l’étendue des restrictions à son pouvoir de disposition et la 
signification de l’art. 298 al. 2 LP, ainsi que les conséquences de sa violation 
(restriction totale au pouvoir de disposer, voire révocation du sursis, par l’autorité 

                                                 
1043  Il suffit d’une consultation des dernières éditions de la FOSC (www.fosc.ch, rubrique concordats, 

sous-rubrique sursis concordataire) pour s’en convaincre. 
1044  Art. 160 ORC.  
1045  Art. 960 chiffre 2 CC. 
1046  Art. 296 LP, deuxième phrase. 
1047  RUEDIN, Problèmes du droit concordataire, p. 71. 

www.fosc.ch
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judiciaire du concordat)1048. Les modalités de la surveillance seront rapidement 
convenues. L’effet suspensif du sursis sur les procédures de poursuites implique que 
le commissaire sensibilise le débiteur à ce sujet et veille à ce qu’une éventuelle 
procédure de mainlevée pendante soit suspendue. Il conviendra de préciser au 
débiteur qu’un créancier est en droit d’exercer son droit de rétention pendant le 
sursis, conformément à l’art. 897 CC, et de poursuivre le débiteur concordataire en 
réalisation du gage. Le commissaire n’assume cependant aucune responsabilité liée 
à l’information qu’il donne au débiteur. Il appartient à ce dernier de se faire 
expliciter par un conseiller juridique les effets du sursis. Le commissaire n’a en ce 
sens pas à se substituer au conseil du débiteur1049.  

C. Information des créanciers sur le cours du sursis  

386 En application de l’art. 8a LP, un prétendu créancier peut en tout temps s’adresser 
au commissaire dans le but d’obtenir des informations générales sur le déroulement 
de la procédure concordataire, ou sur des questions plus précises relatives par 
exemple à sa créance1050. Le commissaire est tenu de fournir les renseignements 
requis, et ne pourra se retrancher derrière l’argument selon lequel l’information 
qu’il doit donner lui fait prendre parti pour le débiteur ou le créancier1051. 
Transmettre à un créancier des informations utiles à la reconnaissance de sa 
prétention entre parfaitement dans le cadre des attributions du commissaire1052 : un 
créancier qui ne connaîtrait pas les détails de la situation de sa créance, notamment 
s’il agit en qualité d’héritier ou de successeur dans l’entreprise d’un créancier qui 
entretenait des rapports juridiques avec le débiteur sursitaire, est légitimé à 
requérir du commissaire des indications sur la manière dont se sont déroulés les 
relations passées avec le débiteur1053. En tempérament à ce qui précède, il convient 
de préciser que le commissaire n’a pas vocation à exercer le rôle de conseiller 
juridique des créanciers. Le commissaire occupant une position neutre, apparentée 
à celle de l’Office des faillites, n’est pas un mandataire du débiteur, mais doit veiller 
à la sauvegarde des intérêts du débiteur comme des créanciers.  

                                                 
1048  CORADI, p. 21 ss.  
1049  GE, décision de l’autorité de surveillance du 23 mai 1979, in : BlSchK 1980, p. 82. 
1050  ATF 129 III 98. VOLLMAR, BSK SchKG, ad n° 20 ad art. 295 LP; DALLÈVES, L’avocat commissaire au 

concordat, p. 3. 
1051  ATF 92 III 41, consid. 2 = JdT 1967 II 12 (16 s.) ; ATF 94 III 19, consid. 6 in fine = JdT 1968 II 70 (74). 
1052  ATF 92 III 41, consid. 2 = JdT 1967 II 12 (16 s.) ; ATF 94 III 19, consid. 6 in fine = JdT 1968 II 70 (74). 
1053  ATF 92 III 41, consid. 2 ab initio = JdT 1967 II p. 12 (15). 
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387 La stratégie d’information joue un rôle particulièrement important pendant le 
sursis : les employés, clients et fournisseurs, seront plus ou moins durement 
concernés par la procédure concordataire. La transparence est essentielle, et la 
réussite ou l’échec du concordat peut partiellement mais notablement dépendre de 
celle-ci. Plus les créanciers et travailleurs savent quelle tournure prend la procédure, 
mieux ils seront informés, et plus ils seront enclins à accepter le concordat qui leur 
est proposé. Le commissaire pourrait anticiper des multiples demandes de la part 
des créanciers, et les informer spontanément, par le biais de circulaires, sur le 
déroulement du sursis concordataire, en consacrant une place à la description de 
ses dernières activités. Dans les grandes procédures concordataires, où les 
créanciers sont particulièrement nombreux, l’on peut même imaginer la mise en 
place d’un site web, impérativement tenu à jour, et sécurisé pour ses rubriques 
traitant d’informations confidentielles destinées aux seuls créanciers reconnus. La 
publication électronique n’aura aucune valeur juridique, les décisions devant être 
individuellement notifiées à chaque créancier, à son domicile ou au domicile élu en 
Suisse, avec indication des voies de recours.  

D. Etablissement d’un procès-verbal  

1. Tenue, contenu, force probante, rectification et conservation 

388 Afin d’être en mesure de renseigner le juge du concordat, l’autorité de surveillance, 
et dans une certaine mesure les créanciers, le commissaire a l’obligation de dresser 
procès-verbal de ses opérations et des déclarations qu’il reçoit1054. Le procès-verbal 
permettra aussi d’assurer une transmission facile du dossier en cas d’abandon 
volontaire ou forcé de ses fonctions par le commissaire. Le procès-verbal a la valeur 
probante des titres publics, à moins que la preuve du contraire soit amenée (art. 8 
al. 2 LP et 9 CC). Eu égard à la relative similitude entre procédure de faillite d’une 
part et procédure concordataire d’autre part, les règles applicables en matière de 
tenue des procès-verbaux dans la faillite le seront également mutatis mutandis dans 
la procédure concordataire1055. Le procès-verbal mentionnera les éléments essentiels 
relatifs à la procédure concordataire ; il ne saurait se substituer au(x) rapport(s) à 
remettre par le commissaire au juge du concordat. Seuls les dispositifs des décisions 
(et injonctions) du commissaire, ainsi que de celles du juge du concordat (jugement 
octroyant un sursis provisoire, ordinaire, autorisant l’aliénation d’actifs pendant le 

                                                 
1054  Art. 295 al. 3 LP et 8 LP; GILLIÉRON, n° 33 ad art. 295 LP. 
1055  En particulier les art. 8 al. 2 à 15a OAOF, 25 à 30 OAOF, 33 à 37 OAOF, et 40 à 43 OAOF. Voir 

également le renvoi de l’art. 97 OAOF, concernant l’application des dispositions précitées à 
l’administration spéciale.  
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sursis par exemple) figureront au procès-verbal1056. Au procès-verbal, seront 
annexés1057 : la liste des annonces de créances (productions), consignées sur la 
formule prescrite par l’OAOF, et les indications du sursitaire relatives à la 
reconnaissance ou non des créances1058, l’inventaire et l’estimation des gages1059 
effectués en application de l’art. 299 LP, les procès-verbaux rendant compte du 
déroulement de l’assemblée des créanciers1060 et les adhésions reçues, ainsi que les 
rapports intermédiaires et le rapport final du commissaire. Les contrats par lesquels 
le sursitaire vend tout ou partie de son entreprise pendant le sursis avec l’accord du 
juge du concordat seront aussi annexés. Le commissaire prendra par ailleurs soin 
d’utiliser les formulaires-types tels qu’établis par la Chambre des poursuites et 
faillites du Tribunal fédéral ou les autorités cantonales de surveillance1061. En vertu 
de l’art. 12 OAOF, les documents mentionnés ci-dessus devraient pouvoir être tenus 
et établis électroniquement par le commissaire. Le procès-verbal et ses annexes 
seront conservés pendant dix ans par le commissaire, ou l’office si le commissaire 
est désigné en son sein, à partir du jour auquel le concordat ordinaire est 
homologué, respectivement la liquidation terminée dans le cas d’un concordat par 
abandon d’actif. Une conservation sur support de données est envisageable, 
moyennant l’accord de l’autorité cantonale de surveillance1062. Le commissaire a la 
possibilité de rectifier d’office ou sur demande d’une personne concernée une 
inscription inexacte1063. La décision par laquelle le commissaire refuserait de 
procéder à une rectification est attaquable par le biais d’une plainte à l’autorité 
cantonale de surveillance1064. 

                                                 
1056  Art. 9 OAOF.  
1057  Art. 10 al. 3 OAOF.  
1058  Art. 55 OAOF. 
1059  Art. 25 ss OAOF.  
1060  HILDEBRANDT / GLARNER, p. 20. GILLIÉRON, n° 33 ad. art. 8 LP. Art. 42 OAOF. 
1061  Art. 1-3 OAOF, art. 1 ss de l’ordonnance sur les formulaires et registres à employer en matière de 

poursuite pour dettes et de faillite et sur la comptabilité du 5 juin 1996 (RS 281.31). 
1062  Art. 15a OAOF. Ordonnance sur la conservation des pièces relatives aux poursuites et aux faillites 

du 5 juin 1996, RS 281.33. 
1063  Art. 8 al. 3 LP. 
1064  DALLÈVES, CR LP, n° 12 ad art. 8; GILLIÉRON, n° 44 ad art. 8 LP. 
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2. Droit de consultation (art. 8a LP) 

2.1. Principe et conditions 

389 En application de l’art. 14 al. 1 LP, l’autorité de surveillance peut en tout temps 
exiger du commissaire copie du procès-verbal et de ses annexes. Le fait que le 
commissaire ne dresse pas correctement procès-verbal n’est en aucun cas 
susceptible de conduire au rejet du concordat1065. Tout au plus peut-on imaginer que 
le commissaire soit sanctionné disciplinairement pour ce manquement. En 
particulier, une tenue lacunaire du procès-verbal ne saurait être suffisante pour que 
les créanciers s’opposent à l’homologation du concordat.  

390 Les créanciers directs ont dans la procédure de faillite un intérêt digne de protection 
à exercer un droit de regard sur les actes de l’office et des organes (administration 
spéciale par exemple1066). Ce principe est applicable mutatis mutandis aux créanciers 
pendant le sursis1067et, malgré l’absence de renvoi de l’art. 295 al. 3 LP à l’art. 8a LP, 
il convient d’admettre un droit à la consultation des pièces du concordat, et par 
extension, à obtenir des renseignements, utiles et nécessaires, du commissaire, par 
exemple sur les causes de l’insolvabilité et les perspectives d’assainissement1068. 
Toute personne habile à rendre vraisemblable un intérêt particulier et actuel1069 
devrait être autorisée par le commissaire à consulter le procès-verbal, et pouvoir 
s'en faire délivrer des extraits1070 moyennant paiement d’un émolument1071. Les 
autorités judiciaires et administratives sont évidemment titulaires de ce droit, et 
bénéficient de la gratuité. Cette gratuité profite aussi, conformément aux art. 32 et 
80 de la loi fédérale sur la partie générale du droit des assurances sociales, aux 
organes des assurances sociales, par exemple à une caisse AVS1072.  

                                                 
1065  Voir à ce sujet une très ancienne décision de l’autorité cantonale supérieure de surveillance du 

canton de Berne du 23 août 1938, reproduite à la BlSchK 1944 II 53, consid. 2 a, et à la ZBJ 76, 7, 
p. 351, qui a retenu la solution inverse. 

1066  ATF 93 III 4. 
1067  BE, décision de l’autorité de surveillance du 3 juillet 1997 in : BlSchK 1997 IV p. 144. 
1068  PETER, BSK-SchKG, n° 16 ad art. 8a LP et le renvoi au Message concernant la révision de la LP du 8 

mai 1991, p. 183 ; ZH, décision du tribunal de district du 31 mars 2003 in: BlSChK 2003, 6, p. 263. 
GILLIÉRON, n° 48 ad art. 295 LP. 

1069  DALLÈVES, CR LP, n° 3 ad art. 8a LP. 
1070  GILLIÉRON, n° 9 s ad art. 8a LP.  
1071  Art. 4, 9, 12 OELP, également applicables si le commissaire au sursis est désigné à l’extérieur de 

l’office. 
1072  FR, arrêt du tribunal cantonal du 18 mars 2005, in : BlSchK 70 (2006) 81. La Caisse souhaitait dans 

le cas d’espècee obtenir un extrait du registre des poursuites concernant un nouveau membre. 
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391 En pratique, dès lors que le prétendu créancier concordataire a produit une créance 
et que celle-ci est reconnue par le débiteur, il n’y a pas lieu de limiter son droit de 
consultation du procès-verbal1073. Il serait judicieux que le commissaire consulte 
immédiatement le débiteur lors d’une requête d’information émanant d’un 
créancier, et qu’il rende une décision à propos de la consultation demandée 
seulement en cas de refus du débiteur. Il est souhaitable de laisser une certaine 
liberté d’appréciation au commissaire, qui devrait donner accès aux documents 
sollicités même si le débiteur ne reconnaît pas la créance, par pure mauvaise foi ou 
ignorance. Le droit de consulter les registres peut théoriquement être contesté, par 
exemple par le débiteur, qui pourra agir par la voie de la plainte1074.  

392 Il a été préalablement mentionné que les créanciers bénéficient d’un droit à 
l’information tout au long de la procédure, indépendant du droit de consultation des 
pièces du concordat1075. L’étendue de l’information n’est cependant pas la même 
selon que le créancier exerce son droit à l’information découlant de l’art. 8a LP à 
n’importe quel stade de la procédure ou qu’il exerce son droit à l’accès aux pièces 
garanti par l’art. 301 LP. Dans le premier cas, le créancier bénéficiera d’un accès 
limité, ciblé sur tel ou tel document. Il ne pourra par exemple pas à intervalles 
régulier requérir du commissaire que ce dernier lui transmette copie de l’intégralité 
des pièces de la procédure. En revanche, pendant les vingt jours précédant 
l’assemblée des créanciers, l’accès à l’information est complet et non restreint. C’est 
par ailleurs le seul moment où le dossier sera véritablement complet et définitif, 
puisque le commissaire est amené à recueillir des informations tout au long de la 
procédure et qu’il évolue donc au quotidien.  

E. Demande de prolongation du sursis (art. 295 al. 4 LP) 

393 Une prolongation du sursis, menant respectivement la période totale du sursis à 
douze mois dans les cas ordinaires et vingt-quatre mois lors de cas particulièrement 
complexes1076, peut être demandée par le commissaire, contrairement à la 
prolongation de l’ajournement de faillite que seul le débiteur, à l’exclusion du 

                                                 
1073  Sous certaines conditions, les coobligés du débiteur concordataire sont titulaires d’un droit à 

l’information (voir infra, p. 249).  
1074  TG, arrêt du tribunal supérieur du 5 avril 2004 in : BlSchK 2005 222. 
1075  Voir infra,§ 386 ss. 
1076  Art. 295 al. 4 LP; JAEGER, SchKG-Kommentar, n° 50 ss ad art. 295 LP; VOLLMAR, BSK SchKG, n° 5 ss ad 

art. 295 LP; GANI, CR LP, n° 2 ad art. 295 LP. Cette notion est à déterminer au cas par cas et 
dépendra du nombre de créanciers, de la structure de l’entreprise (groupe de sociétés avec 
holding, flux financiers complexes, nombreuses filiales, également à l’étranger sont autant 
d’éléments qui feront qu’un cas peut être qualifié de complexe).  
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curateur, est légitimé à demander. A suivre la lettre de la loi, seul le commissaire 
possède la légitimation pour requérir la prolongation, à l’exclusion du débiteur et de 
tout créancier1077. Certains auteurs1078 se demandent si le débiteur et les créanciers 
ne pourraient pas eux-mêmes requérir du commissaire que celui-ci demande la 
prolongation du sursis, un éventuel refus étant attaquable par la voie de la plainte. Il 
convient de répondre par la négative à cette question, eu égard à ce que le 
commissaire n’est ni un représentant du débiteur, ni un représentant des 
créanciers, et qu’il agit tant pour le premier que pour les autres, sans favorisation. 
Dès lors que le commissaire demanderait le sursis à la demande de l’une des parties 
à la procédure, il perdrait sa neutralité et agirait contrairement aux devoirs de sa 
charge. L’autorité compétente pour connaître d’une telle requête est le juge du 
concordat, à l’exclusion de l’autorité de surveillance1079. La requête du commissaire 
sera obligatoirement motivée1080, nécessité justifiée par le besoin d’information du 
juge et des créanciers, pour permettre ensuite à ces derniers de s’exprimer sur les 
preuves offertes, garantissant ainsi le respect de leur droit d’être entendu1081. Le 
commissaire, ainsi que le débiteur et tous les créanciers, ont la qualité pour recourir 
contre la décision du juge du concordat refusant de prolonger le sursis1082. Le droit 
de recours de tous les créanciers est justifié par au moins trois motifs. 
Premièrement, la décision de prolonger le sursis est une mesure incisive, qui a des 
effets sur tous les créanciers. Deuxièmement, la procédure concordataire constitue 
une procédure collective d’assainissement, respectivement de liquidation. Exclure la 
plupart des créanciers du processus décisionnel revient finalement à en faire une 
procédure individuelle, dans laquelle seul le débiteur, ou le créancier ayant requis le 
sursis, a voix au chapitre. Troisièmement, l’application analogique de l’art. 294 al. 3 
LP1083, qui conduit à ce que que seuls le débiteur et le créancier ayant par hypothèse 

                                                 
1077  SO, décision de l’autorité de surveillance du 27 décembre 1982 in : BlSchK 1983 VI p. 235 ss.; 

question posée mais laissée ouverte. VOLLMAR, BSK-SchKG, n° 4 ad art. 295 LP ; JAEGER, SchKG-
Kommentar, n° 49 ad art. 295 LP ; GILLIÉRON, n° 19 ad art. 295 LP. JEANNERET/CAVADINI, p. 204. 

1078  JEANNERET / CAVADINI, op. cit., p. 203. Les auteurs font d’ailleurs remarquer à juste titre que la 
contestation du refus du commissaire de prolonger le sursis par la voie de la plainte aurait 
automatiquement pour effet de prolonger le sursis.  

1079  SO, décision de l’autorité de surveillance du 27 décembre 1982 in : BlSchK 1983 VI p. 235 ss. 
(consid. 4).  

1080  TI, décision de la Chambre des poursuites et faillites du 6 mars 1998 in : REP 1998, p. 304. 
HUNKELER, § 809 ; VOLLMAR, BSK-SchKG, ad n° 5 ad art. 295 LP. 

1081  ATF 129 II 497 consid. 2.2 p. 504; ATF 127 I 54, consid. 2 b ; ATF 126 I 97 consid. 2 b.  
1082  VS, arrêt du Tribunal cantonal du 11 mai 2006 in : ZWR 2007 pp. 211-213 ; JAEGER, SchKG-

Kommentar, n° 55 ad art. 295 LP ; HUNKELER, p. 217 n° 824.  
1083  VOLLMAR, n° 7 ad art. 295 LP. 
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requis le sursis peuvent recourir, n’est pas appropriée. Il est vrai que la décision de 
prolongation du sursis a des effets proches de celle par laquelle le sursis est 
octroyé ; mais, si le fait que cette disposition consacre un droit de recours contre 
l’octroi ou le refus du sursis aux seuls débiteur et créancier requérant le sursis se 
comprend au stade de l’octroi du sursis, puisque par définition les créanciers ne sont 
pas encore connus, ou que très partiellement, ce n’est plus le cas à l’échéance de la 
première période de sursis, qui devrait avoir logiquement vu tous les créanciers ou 
presque produire leur(s) créance(s).l se justifie pour ces raisons d’appliquer plutôt 
l’art. 307 LP par analogie. 

394 La mention par l’art. 295 al. 4, deuxième phrase LP, de l’obligation d’entendre les 
créanciers si la prolongation est supérieure à douze mois laisse quelque peu 
perplexe et il n’est pas aisé de distinguer si le destinataire de cette norme est le 
commissaire, le juge, ou les deux. S’agissant du premier, il est indéniable que le juge 
du sursis doit convoquer une audience de prolongation du sursis concordataire et y 
convoquer personnellement tous les créanciers connus, en ayant aussi soin de faire 
procéder à une publication de la tenue de l’audience dans la FOSC et la FAO, afin 
d’atteindre aussi les créanciers qui ne seraient pas encore répertoriés, et ce quelque 
soit la durée de la prolongation du sursis. L’on ne voit pas pour quels motifs 
essentiels le droit constitutionnel d’être entendu serait supprimé de la sorte devant 
une autorité judiciaire, ce d’autant moins que tous les créanciers – et le débiteur – 
doivent à l’évidence être légitimés à recourir1084 auprès d’une autorité supérieure 
contre la prolongation, respectivement le refus de prolonger, le sursis, et qu’il peut 
arriver que cette autorité n’ait qu’un pouvoir de cognition limité. C’est ce principe 
que consacre d’ailleurs le législateur vaudois qui, à l’occasion de la révision de sa 
LVLP, a décidé d'aller au-delà des prescriptions du droit fédéral et du projet du 
Conseil d'État en prévoyant que le juge doit entendre les créanciers quelle que soit 
la durée de la prolongation requise1085. En ce sens, la précision de l’art. 294 al. 4, 
deuxième phrase, LP doit être considérée comme une garantie minimale, laissant 
toute latitude aux cantons pour prévoir d’avantage. 

395 S’agissant du second, dans l’exercice général de son activité, et en sa qualité 
d’autorité décisionnelle neutre en charge de la surveillance et de la direction de la 

                                                 
1084  HUNKELER, n° 821 ; JAEGER, SchKG-Kommentar, n° 55 ad art. 295 LP. Dans le même sens, cf. TI, 

décision de la Chambre des poursuites et faillites du 6 mars 1998, REP 1998, p. 304-309, consid. 
1a à dd. Voir également GANI, CR LP, n° 4 ad art. 295 LP et JEANNERET / CAVADINI, qui estiment que 
dans le cas d’une prolongation menant à un sursis d’une durée supérieure à douze mois, tous les 
créanciers peuvent faire recours, alors que la posssibilité de recourir est limitée aux seuls 
débiteur et créancier ayant requis le sursis dans les autres cas. 

1085  Art. 52 al. 3 LVLP ; VD, arrêt du tribunal cantonal du 7 avril 2005, in : BlSchK 2006 p. 200-202. 
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procédure concordataire, le commissaire doit comme toute autre autorité respecter 
le droit d’être entendu des parties en présence, soit le débiteur concordataire et les 
créanciers. Même si ce n’est pas le commissaire lui-même qui prend formellement 
la décision de prolonger le sursis, il ne faut pas oublier que le juge ne s’écartera 
probablement pas sans réelle nécessité de l’avis du commissaire, à moins que de 
justes motifs étayés viennent contredire le point de vue du commissaire.  

396 La prolongation du sursis constitue une décision loin d’être anecdotique, puisqu’elle 
implique de faire patienter encore un peu les créanciers jusqu’à ce qu’ils soient 
désintéressés ; elle est susceptible de mettre en péril les intérêts de certains 
créanciers qui pourraient connaître eux-mêmes des difficultés en n’étant pas 
désintéressés rapidement. Avant de proposer au juge du concordat la prolongation 
du sursis, le commissaire devra donc mettre soigneusement en balance les intérêts 
de la communauté des créanciers d’une part et du débiteur concordataire lui-même 
d’autre part. Pour ce faire, il est nécessaire que le commissaire consulte les 
créanciers, à tout le moins une partie représentative d’entre eux1086, et le débiteur 
concordataire, dans ce dernier cas surtout dans l’hypothèse où le sursis a été 
demandé par un créancier ; il est ici admissible que la consultation par le 
commissaire n’aie pas lieu au cas où la prolongation mène à ce que la durée totale 
du sursis demeure inférieure à douze mois.  

F. Demande de révocation du sursis (art. 295 al. 5 LP/ 298 al. 3 LP) 

397 La demande de révocation du sursis – provisoire1087 ou définitif – avant l’expiration 
du délai accordé par le juge, peut intervenir uniquement si elle est fondée sur la 
nécessité de conserver le patrimoine du débiteur ou lorsqu’il est manifeste qu’un 
concordat ne pourra pas être conclu, à l’exclusion d’autres motifs1088. Seul le 
commissaire est légitimé à déposer une telle requête, qui doit impérativement être 
déposée avant l’expiration du sursis1089. Le juge du concordat a d’office le pouvoir de 
révoquer le sursis1090. 

                                                 
1086  Cette conclusion plaide en faveur de l’insitution d’une commission de créanciers assez tôt dans la 

procédure, composée des grands groupes de créanciers (travailleurs, founisseurs, banque), 
d’ailleurs prévue à l’art. 294a AP-LP 2009. 

1087  MARCHAND, FJS 24, n° 107. A noter que la question est discutée. Pour une décision niant la 
possibilité de révocation du sursis provisoire, voir TG, décision de la commission de recours du 26 
janvier 1998, in: BR 97 152  = RBOG 98, 15, pp. 123 ss.   

1088  BE, décision de l’autorité cantonale de surveillance du 24 septembre 1973 in: BlSchK 1977, 3, pp. 
86 ss (89). VOLLMAR, BSK-SchKG, n° 33 s ad art. 295 LP. 

1089  GILLIÉRON, n° 24 ad art. 295 LP. 
1090  AMONN / WALTHER, § 54 n° 49. 



 
Activités procédurales  
  

219 

398 La requête du commissaire au sursis tendant à la révocation du sursis ne peut pas 
être attaquée par la voie de la plainte1091, puisqu’elle ne constitue pas une décision : 
la requête de révocation, respectivement le fait d’informer le juge de la commission 
d’actes interdits ou du non-respect des injonctions du commissaire par le débiteur 
concordataire, n’a aucun effet autonome sur les droits et les obligations du débiteur 
et/ou des créanciers. Seule en définitive compte la décision judiciaire de révoquer le 
sursis, contre laquelle les créanciers et le débiteur peuvent d’ailleurs recourir auprès 
de l’autorité supérieure1092, laquelle a l’obligation d’entendre les créanciers, le 
débiteur et le commissaire1093. A cet effet, elle convoquera les parties 
susmentionnées à l’audience de révocation, et fera paraître dans la FOSC et la FAO 
l’information de la tenue de l’audience de révocation afin d’atteindre les créanciers 
non encore répertoriés comme tels. A notre avis, le juge doit accepter d’entendre 
également un tiers repreneur afin de vérifier le caractère sérieux de son intérêt et 
surseoir à la révocation.  

399 L’omission, volontaire ou involontaire, par le commissaire d’informer le juge de la 
modification de la situation patrimoniale du débiteur ou de la survenance de faits 
importants susceptibles de léser les créanciers et aptes à entraîner la révocation du 
sursis peut être attaquée par le voie de la plainte, puisque le commissaire aura ainsi 
violé l’un des devoirs lui incombant ex lege. L’utilité de cette voie de droit est 
néanmoins à relativiser, puisque le juge peut choisir de révoquer d’office le sursis 
afin de protéger les intérêts de la communauté des créanciers s’il apprend que des 
actes proscrits ont été néanmoins effectués, en violation de l’art. 298 al. 2 LP ou que 
des injonctions du commissaire n’ont pas été respectées. Il suffirait donc que le 
créancier informe lui-même le juge pour réparer l’oubli du commissaire, lequel 
devra être interpelé puis entendu par le juge. 

1. Conditions 

400 Une demande de révocation du sursis est justifiée si : 

– une perte notable de substance des actifs ou une augmentation sensible des 
passifs surviennent pendant le sursis ; 

                                                 
1091  Cf. pourtant la décision de l’autorité cantonale bernoise de surveillance du 24 septembre 1973 in: 

BlSchK 1977, 3, p. 86 (87 s.).  
1092  Cf. supra, note de bas de page n  1084; MARCHAND, FJS 24, n° 107 ; GANI, CR LP, n° 22 ad art. 295 

LP ; JEANNERET/CAVADINI, op. cit., p. 205 ; d’un autre avis, VOLLMAR, BSK SchKG, n° 36 ad art. 295 LP, 
qui applique ici aussi l’art. 295 al. 4 LP par analogie et GILLIÉRON, qui est quant à lui d’avis qu’en 
plus du débiteur et du créancier ayant requis l’ouverture de la procédure concordataire, seuls les 
créanciers présents à l’audience de révocation (de première instance) ont la qualité pour recourir.  

1093  Art. 295 al. 5, 2ème phrase, LP.  
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– il est manifeste que les majorités qualifiées des créanciers ne pourront être 
obtenues 1094; 

– les conditions d'une homologation font défaut1095 ; 

– le débiteur concordataire contrevient aux règles de surveillance et de 
limitation de son pouvoir de disposition1096, en particulier aux injonctions du 
commissaire et aux prescriptions de l’art. 298 al. 2 LP1097.  

401 Le commissaire n’est pas formellement obligé de demander expressément la 
révocation du sursis en cas de violation de l’art. 298 al. 2 LP et/ou de non respect de 
ses injonction, ni de motiver une éventuelle requête1098 : en pareilles circonstances, 
il peut se contenter de rapporter les fait, le juge du concordat ayant de par la loi la 
possibilité de prendre d’office des mesures qui s’imposent – retrait total du pouvoir 
de disposer de ses biens ou révocation du sursis – après avoir dans tous les cas 
entendu le débiteur, et en cas de révocation, également le commissaire et les 
créanciers1099. 

2. Effets de la révocation 

402 En application de l’art. 309 LP, tout créancier peut requérir la faillite dans un délai 
de vingt jours1100 suivant la décision de révoquer le sursis ordinaire en déposant 
auprès de l’autorité judiciaire compétente une requête de faillite sans poursuite 
préalable sommairement motivée1101. La révocation du sursis provisoire n’a pas les 
mêmes effets que la révocation du sursis ordinaire ; en tant que mesure 
conservatoire décrétée par le juge, elle n’autorise pas une application de l’art. 309 
LP, cette disposition ne renvoyant qu’aux art. 295 al. 5 et 298 al. 3 LP. L’ouverture 
d’une procédure de faillite sans poursuite préalable est ici exclue1102. Une fois le 
jugement de révocation du sursis ordinaire entré en force, l’activité du commissaire 
cesse, les procédures de poursuites peuvent à nouveau être introduites, 

                                                 
1094  ATF 128 V 15, consid. 3 a. 
1095  ATF 128 V 15, consid. 3a, TF, arrêt H 66/05 du 19 juillet 2006. 
1096  MARCHAND, FJS 24, n° 53.  
1097  Art. 298 al. 3 LP. GILLIÉRON, n° 22 s. ad art. 295 LP.  
1098  VOLLMAR, BSK SchKG, n° 29 ad art. 298 LP. 
1099  Art. 298 al. 3 LP. VOLLMAR, BSK SchKG, n° 32 ad art. 295 LP; HUNKELER, n° 839 ss.; JAEGER, SchKG-

Kommentar, n° 58 ad art. 295 LP.  
1100  Art. 309 LP.  
1101  Art. 308 LP. Le dispositif du jugement sera publié, mentionnera la date à laquelle le sursis a été 

révoqué, et indiquera le délai et le Tribunal auxquels les créanciers ont la possibilité de s’adresser.  
1102  MARCHAND, FJS 24, n° 107.  
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respectivement continuées, le cours des intérêts reprend, ainsi que celui des délais 
de prescriptions et de péremption1103. 

403 Le jugement de révocation, tout comme celui refusant l’homologation, constitue le 
point de départ au calcul du délai de péremption après l’écoulement duquel il ne 
sera plus possible à un créancier éventuellement lésé de faire valoir en justice une 
demande de réparation du dommage ; certains créanciers ont à cet égard un devoir 
plus élevé de diligence et prudence, leur commandant de suivre avec attention 
l’évolution de la procédure afin d’être informés au plus tôt du dommage, même 
partiel et de prendre à temps les mesures utiles à la sauvegarde de leurs droits1104.  

G. Inventaire et estimation 

1. Inventaire et estimation des actifs 

1.1. Moment de l’inventaire 

404 Immédiatement après sa désignation, le commissaire est chargé de dresser un 
inventaire des biens du débiteur1105, et d’estimer les biens inventoriés, à la valeur de 
continuation ou de liquidation, selon que ces actifs sont destinés à être 
immédiatement liquidés pour financer le sursis ou dans un concordat par abandon 
d’actif, ou au contraire qu’ils serviront à la continuation de l’activité du débiteur 
après l’homologation d’un concordat ordinaire1106. L’inventaire permettra 
notamment de définir l’assiette du dessaisissement du débiteur en application de 
l’art. 298 al. 2 LP, et servira au juge du concordat pour vérifier si l’offre du débiteur 
est en adéquation avec ses moyens1107.  

1.2. Collaboration du débiteur, de tiers et d’autorités  

405 A la différence des prescriptions applicables dans la faillite1108et du droit bancaire1109, 
l’appel aux débiteurs du sursitaire et aux tiers en possession de biens appartenant 

                                                 
1103  GANI, CR LP, n° 23 ad art. 295 LP.  
1104  Il en va notamment ainsi des organes de l’Etat comme par exemple les caisses de compenation. 

Cf. ATF 128 V 15, consid. 2 a, et les références aux ATF 119 V 92 consid. 3 et 118 V 196 consid 3 a. 
1105  Ceci vaut même si le juge du concordat a ordonné une prise d’inventaire.  
1106  HARDMEIER, KUKO-SchKG, n° 4 ad art. 299 LP; GANI, CR LP, n° 3 ad art. 299 LP; GILLIÉRON, n° 28 ad 

Remarques introductives aux art. 293-304 LP et 13 ad art. 299 LP; RUEDIN, Problèmes du droit 
concordataire, p. 73. 

1107  HARDMEIER, KUKO-SchKG, n° 1 ad art. 299 LP. 
1108  Art. 232 al. 2 ch. 4 LP. 
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au débiteur n’est pas prévu expressément en procédure concordataire. Il convient 
cependant de partir du principe que l’art. 232 al. 2, ch. 3 et 4 est applicable par 
analogie lors de la publication du sursis1110. La publication dans la FOSC et la FAO de 
l’octroi du sursis provisoire ou ordinaire contiendra par conséquent, en plus de la 
désignation d’un ou plusieurs commissaires et de l’appel aux créanciers, un appel 
aux débiteurs (ch. 3) et à tout tiers qui se trouverait en possession d’un bien (ch. 4), 
quel qu’il soit, dont le sursitaire est propriétaire, de se manifester auprès du 
commissaire, et de joindre les justificatifs de sa possession.  

406 Le commissaire est en droit d’obtenir du débiteur une collaboration et des 
renseignements exacts sur sa situation patrimoniale ; le débiteur sursitaire qui 
chercherait à obtenir l’homologation d’un concordat judiciaire en induisant en 
erreur le commissaire sur sa situation pécuniaire encourt des poursuites pénales 
fondées sur l’art. 170 CP1111. Le commissaire nommé par le juge du concordat d'un 
canton peut demander l’assistance des offices des poursuites et faillites d'autres 
cantons1112 ; le commissaire est toutefois compétent pour agir en dehors de son 
arrondissement, déterminé en fonction du siège du débiteur, même sans l’accord de 
l’office compétent à raison du lieu, sauf pour les actes énumérés à l’art. 4 al. 2 in 
fine LP qui ressortissent exclusivement aux offices compétents à raison du lieu. 
S’agissant des biens localisés à l’étranger, le commissaire est habilité à saisir les 
autorités étrangères compétentes par la voie prévue par le droit dans lequel se 
trouvent les actifs. En vertu du principe de territorialité des procédures d’exécution 
forcée, le commissaire ne peut faire rentrer sans autre dans la masse suisse les actifs 
localisés à l’étranger, sauf si le droit étranger l’y autorise ou constituent le produit 
d’une infraction pénale1113. L’inventaire doit être soumis au débiteur, appelé à se 
prononcer sur son caractère exact et exhaustif, et qui doit le signer, par le biais de 
l’organe compétent en fonction de la forme juridique de l’entreprise en sursis.  

407 En application de l'art. 222 al. 1 et 3 LP, le failli doit permettre à l'office d'accéder à 
tous ses locaux et à tous ses actifs. Au besoin, l'office est autorisé à demander l'aide 
de la force publique, la police1114. Le débiteur qui ne collabore pas est passible des 
peines prévues par l'art. 323 ch. 4 CP, voire 163 CP. La procédure concordataire 
constitue une procédure collective de liquidation générale du patrimoine, sauf si elle 

                                                 
1109  Art. 15 OFB-FINMA. 
1110  Contra : RUEDIN, Problèmes du droit concordataire, p. 74. 
1111  ATF 84 IV 158, consid. 1 ss.  
1112  Art. 4 LP; BÖTSCHI, p. 6. 
1113  STAEHELIN, Die internationale Zuständigkeit der Schweiz, p. 281. 
1114  VOUILLOZ, CR LP, n° 3 ad art. 222 LP; SCHOBER, KUKO SchKG, n° 14 ad art. 222 LP; LUSTENBERGER, BSK-

SchKG, n° 5 ad art. 222 LP; GILLIÉRO, n° 6 ad art. 222 LP. 
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se clôture par un concordat dividende, ordinaire ou moratoire. A ce titre, elle 
autorise une application analogique de l'art. 222 LP pendant le sursis provisoire ou 
le sursis ordinaire. Il est en effet dans l'intérêt des créanciers de connaître avec 
précision de quels actifs le débiteur dispose, et le substrat destiné à les 
désintéresser. Dans la procédure concordataire, les intérêts des créanciers sont 
sauvegardés par le commissaire, investi notamment de la mission d'effectuer un 
inventaire. Partant, il convient d'admettre que le commissaire au sursis peut 
requérir l'aide de la force publique dans l'hypothèse où le débiteur concordataire 
interdit l'accès à ses locaux. 

1.3. Actifs à inventorier et estimation 

408 Le commissaire doit dresser un inventaire, au moyen de celui déjà dressé par le 
débiteur et après vérification des états financiers du débiteur1115. L’inventaire doit 
être dressé en application analogique des principes prévalant dans une procédure 
de faillite1116. Doivent être inventoriés les biens, corporels ou non corporels, sur 
lesquels le débiteur est titulaire d’un droit de propriété exclusif ou partagé, au jour 
du jugement octroyant le sursis. Le commissaire doit inventorier les biens qui lui 
sembleraient insaisissables, incessibles1117, dont l’existence n’est pas 
indubitablement avérée1118 ou revendiqués ; il ne lui appartient en effet pas de 
trancher des questions de droit matériel1119. En application analogique de l’art. 199 
al. 2 LP, les biens saisis mais non encore réalisés ou moment de l’ouverture de la 
procédure concordataire, ainsi que les biens séquestrés, sont à inventorier et 
pourront servir à désintéresser les créanciers concordataires. Doivent également 
être pris en considération les biens qui pourraient échoir dans le futur au 
débiteur1120. Les actifs du débiteur localisés à l’étranger sont à inventorier1121 : même 
si, en vertu du principe de territorialité des procédures d’insolvabilité, ils ne 

                                                 
1115  GANI, CR LP, n° 2 ad art. 299 LP. 
1116  Art. 221 à 229 LP, 25 à 38 OAOF, HUNKELER, n°856 ; JAEGER, SchKG-Kommentar, n° 3 ad art. 298 LP; 

MARCHAND, FJS 24, § 49. 
1117  ATF 58 III 114.  
1118  ATF 72 III 121. 
1119  FR, arrêt de la Chambre des poursuites du 10 décembre1961, in: SJZ 1964 p. 276. BlSchK 1953 III 

p. 95 s.  
1120  Art. 306 al. 2 ch. 1 LP. GANI, CR LP, n° 3 ad art. 299 LP ; JAEGER, SchKG-Kommentar, n° 10 ad art. 

299 LP. 
1121  Art. 27 al. 1 OAOF ; AMONN/WALTHER, § 54 n°2. HARDMEIER, KUKO-SchKG, n° 3 ad art. 299 LP; 

VOLLMAR, BSK-SchKG, n° 6 ad art. 297 LP et 5 s ad art. 299 LP; JAEGER, SchKG-Kommentar, n° 16 ad 
art. 306 LP. 
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tomberont pas dans la masse des actifs réalisables sans autre démarche du 
commissaire, dépendantes du droit matériel de l’Etat étranger dans lequel se 
trouvent les biens, leur valeur devra être prise en compte pour déterminer la 
capacité financière totale du débiteur. Doivent figurer à l'inventaire des actifs, les 
prétentions de l’entreprise en sursis à l’encontre d’autres parties fondée sur tout 
type de responsabilité (civile, délictuelle, contractuelle, administrative, pénale et 
autonome), les prétentions fondées sur la responsabilité des personnes chargées de 
l'administration et du contrôle de la société débitrice1122 et, dans l’hypothèse où 
l’homologation d’un concordat par abandon d’actifs est visée, les éventuelles 
prétentions révocatoires. Si cela est économiquement justifié, le commissaire doit 
être autorisé à faire appel à un expert pour déterminer le bien-fondé et le degré de 
responsabilité du tiers ou de l’organe considéré, ainsi que les chances de 
recouvrement. Les actifs inventoriés doivent faire l’objet d’une estimation, tant à 
leur valeur de continuation que de liquidation, indépendamment du type de 
concordat proposé dans la requête de sursis concordataire1123.  

1.4. Droit de plainte du débiteur, des créanciers et des tiers contre 
 l’inventaire 

409 De par la formulation et la systématique de l’art. 299 LP, les créanciers 
concordataires et intervenants n’ont pas encore au moment de l’établissement de 
l’inventaire par le commissaire la qualité pour porter plainte contre l’inventaire et 
par extension contre une décision du commissaire refusant d’inventorier un bien1124. 
Le droit de recours des créanciers et des intéressés est expressément limité à ce 
stade à la contestation de l’estimation des gages. Les créanciers auxquels le droit à 
consulter les pièces du concordat aura été octroyé1125 pourront néanmoins par la 
suite contester l’inventaire et la valorisation des actifs du débiteur, par la voie de la 
plainte, dans un délai de dix jours dès la prise de connaissance de l’inventaire1126. Le 

                                                 
1122  BE, décision de l'autorité de surveillance du 5 mai 1977 in: BlSchK 1977 V p. 144 ss. (consid. 2).  
1123  Il est renvoyé pour le surplus au § 411 ss. 
1124  VOLLMAR, BSK-SchKG, n° 11 ad art. 299 LP; ce droit appartient toutefois à la masse en faillite : ATF 

104 III 24, consid. 1 = JdT 1980 II 30 
1125  Art. 301 al. 1, première phrase, LP.  
1126  VOLLMAR, BSK SchKG, n° 11 ad art. 299 LP et art. 134 LP par analogie. Contra, GILLIÉRON, n° 18 ad 

art. 299 LP, qui estime que le délai commence à courir du jour où le dossier du concordat peut 
être consulté, ce qui signifie que les créanciers devraient impérativement consulter le dossier 
durant les dix premiers jours des vingt jours, vidant ainsi de sens l’intérêrt de cette disposition et 
contraignant les créanciers à impérativement exercer leur droit à la consultation durant la 
première moitié de la durée de consultation. Cela signifie que l’assemblée des créanciers doit 
avoir lieu au plus tôt dans ls 30 jours suivant le dernier jour de la consultation. 
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débiteur a en tout temps qualité pour porter plainte contre l’inventaire et 
l’estimation. Il faut par ailleurs admettre que des tiers qui allèguent un droit de 
propriété doivent aussi se voir autorisés à agir en application analogique des art. 
106 ss LP. La voie de la plainte doit également être ouverte pour contester la 
modification ou la correction de l’inventaire préexistant par le commissaire. Une 
plainte contre l’évaluation des actifs peut être envisagée tant dans le cadre d’un 
concordat ordinaire – l’estimation jouant un rôle dans l’appréciation du caractère 
proportionné du concordat par rapport aux actifs du débiteur – que dans le cadre 
d’un concordat par abandon d’actif – afin de vérifier le caractère plus avantageux 
qu’une faillite du concordat proposé et que les liquidateurs ne bradent pas l’actif sur 
la base de l’estimation par trop conservatrice effectuée antérieurement par le 
commissaire1127.  

410 Notons que la situation actuelle n’est pas entièrement satisfaisante, puisqu’en cas 
de plainte, l’inventaire ne sera pas définitif au moment du déroulement de 
l’assemblée des créanciers. Il est toutefois incontestable qu’il serait souhaitable qu’il 
le soit à ce moment-là1128 ; partant, l’inventaire devrait être publié dès qu’il aura été 
achevé, et les créanciers ayant produit autorisés aussitôt à le consulter et cas 
échéant à le contester.  

2. Inventaire et estimation des gages 

411 Le mode d’inventaire et d’estimation des biens du débiteur sur lesquels existe un 
droit de gage fait l’objet d’une réglementation spécifique destinée à protéger les 
créanciers en faveur desquels il a été constitué et les autres créanciers. Le 
commissaire doit ainsi tenir à disposition de tous les créanciers la décision relative à 
l’estimation des gages qu’il devra communiquer par écrit, avant l’assemblée des 
créanciers, aux créanciers-gagistes et au débiteur lui-même1129. L’estimation des 
gages a une importance toute particulière puisqu’elle permet de déterminer la part 
de la créance des créanciers-gagistes qui sera couverte par le gage, respectivement 
la portion des actifs du débiteur dont le produit de réalisation ne pourra pas servir à 
désintéresser la communauté des créanciers1130. Les créanciers-gagistes ne pourront 
participer au processus d’adoption du concordat que dans la mesure où leur créance 
envers le débiteur n’est pas couverte par le gage.  

                                                 
1127  Contra : LUDWIG, p. 184. 
1128  JAEGER, SchKG-Kommentar, n° 12 ad art. 299 LP. 
1129  Art. 299 al. 1 LP.  
1130  HARDMEIER, KUKO SchKG, n° 2 ad art. 300 LP; AG, arrêt du tribunal supérieur du 18 septembre 

1936, in: BlSchK 1939 III p. 89 s. (consid. 2). 
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412 La méthode d’estimation de l’actif gagé ne sera pas la même selon qu’un concordat 
ordinaire ou qu’un concordat par abandon d’actif est envisagé. En effet, dans le 
cadre d’une procédure visant à ce qu’un concordat ordinaire soit homologué, les 
biens ne sont pas appelés à être réalisés pour désintéresser les créanciers, alors que 
si un concordat par abandon d’actif est homologué, les biens le seront à coup sûr et 
à relativement bref délai. Dans le premier cas, les biens seront estimés à leur valeur 
de continuation. L’estimation selon la valeur du marché1131 a été critiquée, parce 
qu’elle n’incluait pas les coûts engendrés par la conservation du bien en question 
entre le moment de l’évaluation et le moment effectif de sa vente; une estimation à 
la valeur de continuation était alors préconisée1132. Dans le second, les biens 
concernés seront évalués à la valeur de liquidation. Exceptionnellement, et même si 
les actifs du débiteur ne sont pas destinés à être liquidés, cette dernière méthode 
peut être utilisée pour estimer la valeur de marchandises sujettes à forte 
dépréciation1133. Au besoin, particulièrement lorsque le patrimoine gagé du débiteur 
est composé de biens peu courant difficilement estimables, il est admis que le 
commissaire fasse appel à un expert1134. L’estimation des gages doit obligatoirement 
être mise à disposition des créanciers avant l’assemblée des créanciers. Les 
créanciers gagistes et le débiteur se verront notifier par écrit la décision du 
commissaire relative à l’estimation des gages1135.  

413 En application de l’art. 299 al. 3 LP, tout intéressé peut demander au juge du 
concordat qu’il procède à une nouvelle estimation des gages, dans les dix jours 
suivant et moyennant avance de frais. Cette disposition constitue une lex specialis 
par rapport à l’art. 9 al. 2 ORFI qui attribue la compétence pour connaître d’une 
demande de nouvelle estimation à l’autorité de surveillance. Contrairement aux 
principes prévalant en matière d’estimation du gage dans la procédure de faillite, le 
juge du concordat n’a ici que la compétence de décider d’une nouvelle estimation. Il 
ne peut pas lui-même statuer sur l’estimation. L’on notera que l’attribution de la 
compétence au juge du concordat pour statuer sur une demande d’estimation des 
gages est passablement discutée, avec raison1136 : les art. 9 et 99 ORFI attribuent la 

                                                 
1131  Préconisée par THALMANN, p. 87 et JAEGER, SchKG-Kommentar, n° 16 ad art. 299 LP. Contra : 

BÖTSCHI, p. 8, qui propose une estimation à la valeur de continuation, particulièrement appropriée 
en cas d’homologation d’un concordat ordinaire. 

1132  HILDEBRAND / GLARNER, p. 18 
1133  ATF 107 III 40 ss. consid. 2 et 5; ZH, décision du tribunal de district de Bülach du 26 septembre 

1991 in : BlSchK 1993 II p. 75 ss.. 
1134  VOLLMAR, BSK SchKG, n° 13 ad art. 299 LP; GILLIÉRON, n° 17 ad art. 299 LP. 
1135  Art. 299 al. 2 LP.  
1136  THALMANN, p. 69 à 74. 
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compétence pour revoir l’estimation des gages et statuer sur une demande de 
nouvelle estimation 1137. Constituent des intéressés les créanciers gagistes, le 
débiteur et tout prétendu créancier. Le délai de dix jours pour requérir une nouvelle 
estimation commence à courir pour le débiteur et les créanciers gagistes à compter 
du jour de la notification de la décision écrite. Pour les créanciers, le jour de la mise 
à disposition de l’estimation constituera le dies a quo, le dies ad quem coïncidant 
avec le jour du déroulement de l’assemblée des créanciers1138. Le coût de la nouvelle 
estimation est à la charge du requérant, qui doit faire l’avance des frais1139. Le 
remboursement des coûts d’estimation au requérant dépendra de l’issue de 
l’estimation. Ce n’est qu’en cas de notable différence que le juge du concordat 
pourra décider en opportunité de les faire rembourser, totalement ou en partie1140.  

H. Appel aux créanciers  

414 L’appel aux créanciers constitue le pendant de l’inventaire et de l’estimation des 
gages et permet la formation de la masse passive du débiteur, ainsi que la 
détermination des créanciers en droit de voter, et pour combien de voix. Seuls les 
votes des créanciers ayant produit dans le délai imparti sont en effet en principe pris 
en compte par le juge du concordat, sa décision concernant des votes tardifs étant 
réservée1141. 

1. Publication et avis spécial aux créanciers connus 

415 L’art. 300 LP règle la question de l’avis aux créanciers et prévoit que le commissaire 
au sursis invite par publication1142 les créanciers à produire leur(s) créance(s) dans un 
délai de vingt jours commençant à courir le lendemain de la date de publication de 
l’appel aux créanciers. En pratique1143, l’on admet que l’appel aux créanciers ait lieu 
en même temps que la publication du sursis concordataire, dans la FOSC et la FAO 
du canton du siège du débiteur1144. Dans les très grandes procédures concordataires, 
il est envisageable, voire conseillé, d’envisager des publications de l’assemblée des 

                                                 
1137  Cf. ATF 133 III 537. 
1138  SO, décision de l’autorité de surveillance du 20 avril 1982, in : BlSchK 1985 p. 196; ATF 94 III 25 = 

JdT 1970 II 34. GILLIÉRON, n° 18 ad art. 299 LP; GANI, CR LP, n° 6 ad art. 299 LP. 
1139  VOLLMAR, BSK SchKG, n° 14 ad art. 299 LP et le renvoi à l’ATF 61 III 20. 
1140  GANI, CR LP, n° 6 ad art. 299 LP.  
1141  Art. 300 al. 1, première phrase, LP. 
1142  Art. 35 LP: VOLLMAR, BSK SchKG, n° 3 ad art. 300 LP. 
1143  Voir www.fosc.ch, subrique Concordats, sous-rubrique sursis concordataire.  
1144  Cf. supra, § 381. 

www.fosc.ch
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créanciers par voie de presse, dans des journaux ou tirages économiques de grands 
quotidiens ou hebdomadaires lus dans chaque région linguistique.  

416 Le commissaire a l’obligation d’adresser par pli simple un exemplaire de la 
publication à tous les créanciers connus. Il s’agit d’un avis spécial, comparable à 
celui de l’art. 233 LP. Cela implique corollairement que les créanciers ou la plupart 
d’entre eux ont déjà été identifiés (qu’ils aient produit, ressortent des livres, aient 
été désignés par le débiteur par exemple) avant la publication, permettant ainsi un 
envoi sous pli simple plus ou moins simultané à la publication, ou dans la négative, 
que le pli simple sera expédié après la publication de l’appel aux créanciers. La loi 
prévoit que l’avis aux créanciers connus s’effectue par pli simple seulement. Si le 
législateur avait voulu donner à ce pli une valeur de notification et envisagé de faire 
courir un délai dès sa réception, il aurait appliqué à cet avis non seulement la forme 
écrite, mais cumulativement la notification par courrier recommandé ou par remise 
directe contre reçu1145. Cela signifie donc que même si cet avis peut être considéré 
en Suisse comme une communication officielle au sens de l’art. 34 LP1146, elle ne fait 
pas courir de délai1147. Par ailleurs, le principe cardinal d’égalité entre les créanciers 
serait bafoué si l’on venait à conclure que les créanciers connus doivent respecter 
un délai commençant à courir dès la réception du pli simple – difficile à prouver, à la 
différence d’un pli recommandé forcément plus long – les autres créanciers devant 
respecter un délai de vingt jours dès la publication. Le pli simple envoyé aux 
créanciers connus n’a ainsi qu’une valeur purement informative et ne recèle ni 
valeur probante ni n’a d’impact sur les délais de production.  

417 Le délai de production commence donc à courir pour tous les créanciers le 
lendemain du jour de la publication de l’appel aux créanciers1148. Un créancier 
domicilié à l’étranger1149 qui par hypothèse aurait respecté un délai inférieur ou égal 
à vingt jours dès réception du pli simple pour produire sa créance, mais n’aurait pas 
pu respecter le délai commençant à courir dès le lendemain de la publication, ne 
devrait pas être écarté des délibérations1150. En cas d’exclusion des délibérations de 
ce créancier par le commissaire, le pli simple servira de moyen de preuve à l’appui 
d’une demande de restitution du délai1151, voire dans d’autres circonstances de 

                                                 
1145  Art. 34 LP. 
1146  VOUILLOZ, CR LP, n° 3 ad art. 233 LP; LUSTENBERGER, BSK SchKG, n° 5 ad art. 233 LP.  
1147  HARDMEIER, KUKO-SchKG, n° 6 ad art. 300 LP; VOLLMAR, BSK SchKG, n° 7 ad art. 300 LP. 
1148  Art. 31 LP; GANI, CR LP, n° 2 ad art. 300 LP; VOLLMAR, BSK SchKG, n° 7 ad art. 300 ; JAEGER, SchKG-

Kommenar, n° 18 ad art. 300 LP.  
1149  Art. 33 al. 2 LP.  
1150  JAEGER, SchKG-Kommentar, n° 18 ad art. 300 LP. 
1151  Art. 33 al. 2 LP.  
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prolongation du délai1152. Nonobstant la question du pli simple, il est communément 
admis qu’une restitution du délai doit être octroyée au créancier domicilié hors 
d’Europe1153 ; cas échéant, l’on doit aussi admettre qu’un délai plus long soit prévu 
au moment de la publication pour tous les créanciers domiciliés à l’étranger1154, sans 
que cela puisse être considéré comme une inégalité de traitement entre créanciers. 
Le commissaire n’est pas habilité à octroyer lui-même une prolongation ou une 
restitution du délai au cas par cas1155. Toutes les productions reçues tardivement 
devront être qualifiées comme telles et rejetées, même si la créance ressort des 
livres1156, et le créancier ne pourra voter contre ou en faveur du concordat que 
conditionnellement. Pour que le créancier puisse contester par la voie de la plainte 
la décision du commissaire, il conviendra que ce dernier en informe rapidement le 
créancier concerné, avec indication de la voie et du délai de recours. L’absence 
totale d’appel aux créanciers conforme à l’art. 300 LP pendant le sursis peut être 
attaquée par la voie de la plainte auprès de l’autorité cantonale de surveillance. 

418 Un appel aux créanciers qui serait par erreur déjà effectué après la publication du 
sursis provisoire1157 sans que le sursis définitif n’ait été octroyé, mais qui respecterait 
la forme légale prescrite par l’art. 300 al. 1 LP est valable, mais devra 
impérativement être renouvelé lors de la publication du sursis définitif. Le sursis 
provisoire ne constitue qu’une mesure provisoire, d’une durée de deux mois au 
plus, pendant laquelle un commissaire peut être nommé aux fins d’examiner l’état 
de la fortune et des revenus du débiteur, ainsi que les perspectives du 
concordat1158 ; l’octroi du sursis provisoire ne préjuge en rien de l’octroi ultérieur 
d’un sursis définitif. De par la loi1159, un appel aux créanciers n’est à ce stade pas 
requis, ce qui est logique, puisque l’activité du commissaire, déployée dans le cadre 
de l’annonce des créances, peut être rendue totalement inutile par le refus 
d’octroyer, à l’échéance des deux mois, un sursis définitif. En pratique d’ailleurs, 
l’appel aux créanciers n’est pas non plus nécessaire à ce stade, à moins que la 
comptabilité du débiteur soit si lacunaire qu’il constituerait l’unique moyen de 
reconstituer les passifs. Les créanciers ayant produit pendant le sursis provisoire, qui 

                                                 
1152  Art. 33 al. 4 LP. 
1153  JAEGER, SchKG-Kommenar, n° 18 ad art. 300 LP. 
1154  Art. 33 al. 2 LP; HARDMEIER, KUKO-SchKG, n° 6 ad art. 300 LP; JAEGER, SchKG-Kommentar, n 18 ad 

art. 300 LP. 
1155  HARDMEIER, KUKO-SchKG, n° 6 ad art. 300 LP. 
1156  HARDMEIER, KUKO-SchKG, n° 7 ad art. 300 LP; GANI, CR LP, n° 4 ad art. 300 LP. 
1157  Art. 293 al. 3 LP et 296 LP. 
1158  Art. 293 al. 3, deuxième phrase LP. 
1159  L’art. 293 al. 4 LP renvoie seulement aux art. 296, 297 et 298 LP.  



Olivier HARI   Le commissaire au sursis dans la procédure concordataire 

230 

ne se seraient pas à nouveau annoncés pendant le sursis définitif à l’occasion du 
nouvel appel aux créanciers, doivent évidemment être admis aux délibérations.  

2. Forme et contenu de la production - devise et intérêts 

419 Pour des motifs liés à la preuve, la production devra être adressée par courrier 
recommandé au commissaire1160. La production devra indiquer, les nom, prénom, 
domicile légal, nom d’un éventuel représentant en Suisse, titre et montant de la 
créance, et préciser si la créance est garantie par un gage. Les créances libellées en 
monnaie étrangère doivent être converties en monnaie suisse au jour du jugement 
par lequel le sursis – provisoire ou définitif – est octroyé1161. Les créances non 
pécuniaires seront impérativement converties en créances de valeur équivalente au 
jour de l’octroi du sursis, sauf si le débiteur s’est exécuté pendant le sursis avec 
l’accord du commissaire1162. 

420 Les intérêts cessent de courir au jour de l’octroi du sursis1163, même si un jugement 
constatant la créance et condamnant le débiteur concordataire au paiement est 
rendu pendant le cours du sursis. Le principe de suspension des intérêts dès le sursis 
décidé est absolu et ne souffre pas d’exceptions. Ce qui vient d’être dit ne 
s’applique pas aux créances garanties par gage1164 ni aux dettes nées pendant le 
sursis avec l’accord du commissaire.  

I. Etablissement du passif 

1. Examen des productions 

421 Afin de pouvoir prendre activement part au processus d’élaboration et 
d’acceptation du concordat, tous les créanciers du débiteur concordataire sont 
tenus de produire leur(s) créance(s), qu’ils soient créanciers privilégiés, gagistes ou 
ordinaires, qu’ils figurent ou non dans les livres du débiteur1165. Ce principe vaut 
également pour les créances de droit public qui ne jouissent d’aucun privilège en la 

                                                 
1160  VOLLMAR, BSK SchKG, n° 8 ad art. 300 LP. 
1161  MARCHAND, CR LP, n° 9 ad art. 305 LP ; HARDMEIER, BSK-SchKG, n° 20 ad art. 305 LP ; JAEGER, SchKG-

Kommentar, n° 10 ad art. 305 LP. 
1162  MARCHAND, CR LP, n° 12 ad art. 305 LP; JAEGER, SchKG-Kommentar, n° 10 ad art. 300 LP. Contra : 

HARDMEIER, BSK-SchKG, n° 7 ad art. 305 LP.  
1163  GANI, CR LP, n° 5 ad art. 300 LP; HARDMEIER, KUKO-SchKG, n° 8 ad art. 300 LP, indique que le cours 

des intérêts est arrêté au jour du dépôt de la requête de sursis. 
1164  Art. 299 al. 3 LP. 
1165  VOLLMAR, BSK SchKG, n° 5 ad art. 300 LP; JAEGER, SchKG-Kommentar, n° 7 ad art. 300 LP. 
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matière1166. De même, le créancier dont le débiteur concordataire n’est qu’un 
coobligé doit-il produire1167. Les créanciers privilégiés devraient en principe 
s’annoncer comme tels ; cependant, pareille omission ne saurait avoir pour 
conséquence la suppression du privilège1168 qui, en tant qu’accessoire1169 de la 
créance, lui reste attaché, indépendamment de toute manifestation de volonté du 
bénéficiaire. Ce n’est que si le créancier ne souhaite pas bénéficier du privilège qu’il 
doit expressément le faire savoir, et qu’il retrouvera le droit de participer à 
l’assemblée des créanciers et de voter pour ou contre le concordat1170. Pour 
préserver leurs droits, les créanciers privilégiés qui n’ont pas renoncé à leur droit de 
garantie doivent impérativement produire leurs créances. A défaut, le concordat 
leur est opposable1171. Un créancier peut aussi produire dans une procédure 
concordataire des créances pour lesquelles il a obtenu un acte de défaut de biens 
lors d’une procédure préalable1172. Dans une procédure concordataire en cours de 
faillite, tous les créanciers admis définitivement à l’état de collocation seront pris en 
compte1173. 

2. Productions tardives 

422 Les créances doivent être produites dans le délai de 20 jours dès la publication de 
l’appel aux créanciers effectuée1174. Le commissaire ne peut pas prolonger ce délai 
impératif1175. Le caractère tardif d’une production n’entraîne pas de conséquence 
pour son admission au passif et n’a pour conséquence que la déchéance pour le 
créancier de prendre part aux délibérations1176. La créance demeure soumise au 

                                                 
1166  Lorandi / Camponovo, p. 163. 
1167  GANI, CR LP, n° 5 ad art. 300 LP.  
1168  ATF 97 III 83, consid. 6 = SJ 1972 p. 1-6 ; GANI, CR LP, n° 5 ad art. 300 LP. 
1169  MARCHAND, Poursuite pour dettes et faillite, Du palais de justice à la salle des ventes, p. 154, et les 

références à l’ATF 49 III 201 et à l’art. 170 CO.  
1170  MARCHAND, CR LP, n° 24 ad art. 305 LP; CORADI, p. 68; HARDMEIER, BSK SchKG, n° 26 ad art. 305 LP; 

JAEGER, SchKG-Kommentar, n° 24 ad art. 305 LP.  
1171  ATF 129 V 389, consid. 4.2 ; ATF 130 V 526 (consid. 4.4). 
1172  VOLLMAR, BSK SchKG, n° 6 ad art. 300 LP; GANI, CR LP, n° 5 ad art. 300 LP.  
1173  THALMANN, p. 85. 
1174  Art. 300 al. 1 LP. 
1175  VOLLMAR, BSK SchKG, n° 9 ad art. 300 LP. 
1176  JAEGER, SchKG-Kommentar, n° 21 et 29 ad art. 300 LP. En droit belge, le délai pour produire était 

jusqu’il y a peu fixé judiciairement, et ne pouvait être fixé à moins de 8 jours ouvrables précédant 
l’expiration du sursis (art. 25 de la Loi relative au concordat judiciaire du 17 juillet 1997, abrogée 
par la Loi relative à la continuité des entreprises du 31 janvier 2009). L’art. 35 al. 2 de la loi 
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concordat et le créancier sera en droit de percevoir le dividende prévu1177. La 
question de la garantie de l’exécution du concordat pour les créanciers tardifs ne 
fait pas l’unanimité en doctrine, mais la plupart des rares jugements cantonaux 
traitant de la problématique l’admettent1178. Selon nous, il convient de partir du 
principe que les créanciers tardifs, mais qui ont produit avant la tenue de l’audience 
d’homologation doivent bénéficier de la garantie. Une créance ne figurant pas dans 
la comptabilité du débiteur qui ne serait par ailleurs pas produite est réputée 
inexistante. Une fois le concordat homologué, le créancier ne saurait en poursuivre 
le remboursement.  

3. Créances résultant de la comptabilité du débiteur 

423 En principe, les créances d’un débiteur soumis à l’obligation de tenir une 
comptabilité devraient toutes en ressortir. En bonne logique, le débiteur requérant 
le sursis concordataire se sera basé sur sa comptabilité pour proposer un projet de 
concordat réaliste.  La loi n’indique pas si le commissaire doit les prendre en compte 
d’office ; toutefois, en application analogique de l’art. 32 LB, il faut considérer que 
les créances ressortant des livres doivent d’office être prises en compte par le 
commissaire pour l’établissement du passif, indépendamment de toute 

                                                 
relative au concordat judiciaire du 17 juillet 1997 précisait quant à lui que le créancier qui n’a pas 
déclaré sa créance dans le délai prévu est tenu par les sursis définitif. Une déclaration tardive 
n’est seulement suivie d’effet, que dans la mesure où il n’est pas porté atteinte au plan approuvé. 
En droit français, le délai fixé pour la déclaration des créances est un délai de forclusion : « A 
défaut de déclaration dans des délais fixés par décret en Conseil d'Etat, les créanciers ne sont pas 
admis dans les répartitions et dividendes à moins que le juge-commissaire ne les relève de leur 
forclusion s'ils établissent que leur défaillance n'est pas due à leur fait. En ce cas, ils ne peuvent 
concourir que pour la distribution des répartitions postérieures à leur demande. » (article L621-
46). Par ailleurs, le débiteur est tenu de remettre à l’administrateur judiciaire, dans un délai de 
huit jours suivant le jugement ouvrant la procédure, une liste de ses créanciers, du montant de 
ses dettes et des principaux contrats en cours (art. L622-6 et 81 du Décret). Le droit allemand 
prévoit un délai variable fixé entre deux semaines et deux mois (art. 28 al. 1 InsO). Une 
production tardive est sanctionnée par l’obligation pour le créancier concerné de prendre en 
charge les coûts occasionnés (art. 177 al. 1 InsO, à comparer à l’art. 251 al. 2 LP). 

1177  Art. 310 LP. VD, Cour des poursuites et faillites, Commune de Moudon c. Marcel Charpilloz, 7 
février 1980, JdT 1982 II p. 94 ; GILLIÉRON, n° 13 ad art. 300 LP. 

1178  VS, Jugement du juge-instructeur III du district de Sierre du 17 juin 1982 , RVJ 1982 p. 244-250, 
consid. 7 ; Pour : GILLIÉRON, n° 13 ad art. 300 LP ; GANI, CR LP, n° 3 ad art. 300 LP et MARCHAND, CR 
LP, n° 40 ad art. 306 LP. Se prononcent  contre une garanties : HUNKELER, § 898 ss ; JAEGER, SchKG-
Kommentar, n° 29 ad art. 300 LP.  
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production1179. En l’état du droit applicable, les créanciers enregistrés dans la 
comptabilité du débiteur ne sont pas ex lege dispensés de produire : la production 
demeure en tous les cas un préalable nécessaire pour pouvoir voter. Les créanciers 
privilégiés ressortant de la comptabilité du débiteur, qui auraient produit 
tardivement ou n’auraient pas du tout produit, ne devraient pas être soumis au 
concordat1180. La comptabilité constituera aussi pour le commissaire un document 
essentiel pour examiner le bien-fondé des productions.  

4. Pas de compétence décisionnelle du commissaire 

424 Le commissaire n’a aucune compétence décisionnelle s’agissant du caractère tardif 
d’une production1181, de l’existence ou du montant d’une créance, de son caractère 
éventuellement privilégié ou postposé, pas plus d’ailleurs que le commissaire ne 
décide définitivement du calcul des majorités aboutissant à l’acceptation ou au refus 
du concordat1182. Toutes ces compétences appartiennent exclusivement à l’autorité 
judiciaire qui a décidé de mettre le débiteur au bénéfice d’un sursis concordataire, 
et qui est également compétente pour décider d’homologuer ou non le concordat 
proposé, en application des art. 305 et 306 LP. Le refus du commissaire de 
reconnaître un privilège ou une créance dans le cadre de l’admission au vote ne 
peut par conséquent pas faire l’objet d’une plainte au sens de l’art. 17 LP1183.  

                                                 
1179  ATF 69 III p. 22 ss (27) BlSchK 1951 III p. 94, décision du Département de Justice et Police à H. 

Hösli, Directeur de la Hanker Treuhand AG, Zurich, du 27 juin 1950. GANI, CR LP, n° 4 ad art. 300 
LP, et la référence à GILLIÉRON, n° 13 ad art. 300 LP. C’est d’ailleurs la solution adoptée en droit 
belge : « [Le commissaire] pourra compléter [la liste des productions effectuées dans le délai] en y 
ajoutant les créanciers dont la créance serait portée à sa connaissance ultérieurement par le 
débiteur ou résulterait d’un premier examen des données comptables » (Note technique relative 
aux missions en relation avec le concordat judiciaire approuvée par le Conseil de l’IRE le 
30.10.1998 et par le Conseil de l’I.E.C. le 9.11.1998, § 4.3.1).  

1180  Selon HUNKELER, n° 882, et les références citées en note de bas de page 619, les créanciers inscrits 
dans les livres du débiteur ne devraient pas être exclus des délibérations.  

1181  VOLLMAR, BSK SchKG, n° 9 ad art. 300 LP. 
1182  SG, Décision de l’autorité de surveillance en matière de poursuites et faillites du 25 septembre 

1968, in: BlSchK 1975 V p. 151 s.. 
1183  Contra : ASA 50 (1981) p. 639-645 ; NE, décision de l’autorité de surveillance du 20 octobre 1997 

in : BlSchK 1999 p. 64-67 (65-66). 
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5. Vérification des créances  

5.1. Par le commissaire 

425 Le commissaire doit procéder à une vérification du bien-fondé des créances, en 
consultant la comptabilité du débiteur et le débiteur lui-même. Les règles du droit 
de la faillite1184 sont applicables mutatis mutandis dans la procédure concordataire. 
L’examen peut rester sommaire et la créance être établie, respectivement déclarée 
infondée, au stade de la vraisemblance. Le commissaire a la possibilité, mais non 
l’obligation de requérir des moyens de preuve supplémentaires de la part du 
créancier1185.  

5.2. Prise de position du débiteur 

426 Le débiteur concordataire doit pouvoir se prononcer sur les créances produites1186. Si 
le débiteur est une société en nom collectif ou en commandite, la déclaration sera 
effectuée par chacun des associés indéfiniment responsables présents, et autorisés 
à administrer la société ; pour les sociétés anonyme et coopérative, les organes 
seront compétents1187. La prise de position du débiteur, laquelle devrait être 
motivée1188, sera protocolée1189 et signée par le commissaire, en application de l’art. 
55 OAOF, applicable par analogie ; elle ne liera cependant ni le juge, ni l’éventuel 
liquidateur subséquent1190, ni le commissaire, ce dernier devant dans son rapport 
prendre position sur les créances contestées par le débiteur1191. Il n’appartient en 
principe pas à l’autorité concordataire d’examiner d’office si une créance produite 
et reconnue par le débiteur est fondée ou non. Exceptionnellement toutefois, et s’il 
apparaît indubitablement que le débiteur a fait preuve de mauvaise foi en 
reconnaissant la créance, le juge est en droit d’effectuer un examen plus détaillé du 
bien-fondé de la créance1192. Il appartiendra au commissaire de récolter pendant le 

                                                 
1184  Art. 232 ch. 2 LP, 244 LP et 59 OAOF. 
1185  TF, arrêt 5A.141/2008 du 6 août 2008 ; MEIER, die Anwendung des Privatsrechts durch die 

Betreibungs- und Konkurbehörden, in: BlschK 1985, p. 170 s.; HIERHOLZER, BSK-SchKG, n° 18 ad art. 
244 LP; GILLIÉRON, n° 3 ad art. 244-251 LP; JACQUES, CR LP, n° 10-14 ad art. 244 LP.  

1186  Art. 300 al. 2 LP. 
1187  Art. 30 OAOF.  
1188  VOLLMAR, BSK SchKG, n° 10 ad art. 300 LP. 
1189  VOLLMAR, BSK SchKG, n° 10 ad art. 300 LP; JAEGER, Bk SchKG, n° 38 ad art. 300 LP. 
1190  Art. 321 LP. 
1191  HARDMEIER, KUKO-SchKG, n° 9 ad art. 300 LP. 
1192  ZR 25 (1926), 54. 
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sursis les preuves d’une éventuelle intention dolosive et de les communiquer au 
juge du concordat avec son rapport final. A moins d’une erreur manifeste ou de dol, 
la reconnaissance d’une dette par le débiteur sursitaire pendant la procédure 
concordataire vaut reconnaissance de dette passée en justice et titre de mainlevée 
provisoire dans une poursuite subséquente1193. La contestation d’une créance par le 
débiteur aura pour conséquence que le créancier pourra être écarté du vote par le 
juge1194 et devra ouvrir action au for du concordat pour faire reconnaître sa 
prétention, dans un délai de vingt jours suivant l’homologation du concordat1195.  

5.3. Droit d’être entendu du tiers dont la créance est contestée 

427 Il ne ressort pas de la loi que le commissaire doive aussi entendre le tiers intéressé 
dont la créance serait contestée par le débiteur concordataire. Cela n’est en effet 
pas nécessaire s’agissant de l’existence de la créance, puisque, lors de 
l’homologation du concordat, le juge doit assigner aux créanciers dont les 
réclamations sont contestées un délai de vingt jours pour agir au fond et faire 
reconnaître leur droit1196. Cependant, la reconnaissance ou non d’une grosse créance 
par le débiteur a un impact sur le calcul des majorités, puisque, après un examen 
sommaire, le juge doit décider, en traitant la créance comme une créance 
conditionnelle et en se limitant à la vraisemblance1197, si le créancier en question est 
en droit de voter ou non1198 et sur le dividende servi dans un concordat ordinaire, le 
montant du dividende afférant à une créance contestée devant en principe être 
consigné. L’avis du commissaire paraît donc à ce propos déterminant1199. Il apparaît 
par conséquent hautement souhaitable que le commissaire entende également le 
créancier dont la créance est contestée, afin de fournir au juge du concordat les 
éléments nécessaires à ce qu’il se forge sa propre opinion. L’enjeu est de taille, 
puisque par le jeu des majorités, une seule créance peut faire tendre le vote plutôt 
vers l’acceptation ou le rejet du concordat, ou l’inverse.  

                                                 
1193  TI, décision de la chambre des poursuites et faillites du 17 décembre 1951, in : BlSchK 1954 I p. 20 

s  = SJZ 1952 p. 380. MARCHAND, FJS 24, n° 54 et la référence à ZR 77 (1978), 103. 
1194  Art. 305 al. 3 LP.  
1195  Art. 315 LP.  
1196  Art. 315 al. 1 LP.  
1197  MARCHAND, FJS 24, n° 84, et les références citées.  
1198  VOLLMAR, BSK SchKG, n° 11 ad art. 300 LP; JAEGER, SchKG-Kommentar, n° 38 ad art. 300 LP; 

GILLIÉRON, n° 17 ad art. 300 LP; CORADI, p. 43.  
1199  MARCHAND, op. cit., loc. cit. et la référence à la LGVE 1983 I 48.  
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5.4. Droit de consultation et de contestation des créanciers 

428 Les créanciers n’ont à ce stade pas le droit d’être entendus et de contester les 
créances reconnues par le débiteur. Ce n’est qu’après l’homologation qu’un ou 
plusieurs créanciers pourront contester les droits d’un autre créancier, soit en 
attaquant le jugement d’homologation du concordat1200, notamment en faisant 
valoir des objections contre la prise en considération de créances injustifiées soit en 
réclamant du juge la révocation du concordat entaché de mauvaise foi suite à la 
reconnaissance de créances injustifiées (art. 313 LP), soit encore par le biais de 
l’action en contestation de l’état de collocation dans un concordat par abandon 
d’actif1201. La conséquence de la contestation par les créanciers d’une créance d’un 
tiers qui se prétend créancier sera autre s’agissant du droit de vote du créancier 
contesté1202.  

429 Dans l’hypothèse où un concordat ordinaire est homologué en cours de faillite, et 
qu’un créancier avait ouvert action pour contester cette qualité à un tiers, deux cas 
de figure se présentent : soit le débiteur avait admis la prétention, et le créancier 
contestataire n’a d’autre choix que d’attaquer le jugement d’homologation du 
concordat1203 ou demander sa révocation, soit le débiteur n’avait pas admis la 
prétention, et la créance doit être traitée par le juge comme une créance 
conditionnelle. Dans la procédure de concordat en cours de faillite, le créancier ne 
peut pas contester à nouveau une créance qu’il a déjà contestée sans succès dans 
une procédure de faillite1204.  

6. Tableau des créanciers 

430 Au fur et à mesure de la réception des productions, le commissaire doit établir un 
tableau récapitulatif des créanciers, au sein duquel figurera l’intégralité des 
créances produites. Elles seront classées selon les privilèges dont elles bénéficient, 
par ordre d’arrivée. En face de chaque créance, devront être indiqués le fait que la 
production est tardive, que la créance est contestée par le débiteur, a été payée ou 
que les preuves de son existence n’ont pas été fournies.  

431 Même si le commissaire ne possède pas stricto sensu de compétence décisionnelle 
quant à l’acceptation de l’existence d’une créance, il contribuera néanmoins de 
façon non négligeable à la formation de la masse passive en procédant avec le 

                                                 
1200  Art. 310 LP; MARCHAND, CR LP, n° 3 ad art. 307 LP;  
1201  HARDMEIER, BSK-SchKG, n° 31 ad art. 305 LP; art. 321 al. 2 LP et le renvoi à l’art. 250 LP.  
1202  Cf. infra, § 482. 
1203  GILLIÉRON, n° 17 ad art. 305 LP.  
1204  SO, arrêt de l’Obergericht, du 24 août 1932 et du 3 novembre 1932, in: BlSchK 1937 VI p. 181-182. 
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débiteur à un examen des productions rentrantes, particulièrement s’il est homme 
de loi. Le préavis du commissaire à propos du caractère avéré ou non d’une créance 
permettra au juge d’orienter directement son analyse vers les créances litigieuses. 
L’on ne saurait demander au juge de procéder à un réexamen détaillé de toutes les 
productions, alors que l’examen a déjà eu lieu, en présence du commissaire et du 
débiteur.  

432 Le commissaire devra ainsi nécessairement procéder à une vérification des 
créances, consulter le débiteur sur chacune d’elles, et effectuer un examen 
sommaire des prétentions admises par le débiteur, en vérifiant si la prétention n’est 
pas éteinte en raison de la prescription ou de la péremption, ou pour toute autre 
cause d’extinction. Il appartiendra également cas échéant au commissaire de 
recommander au débiteur de procéder à l’extinction de la créance par 
compensation.  

433 Les travailleurs, employés par le débiteur concordataire, peuvent à certaines 
conditions percevoir une indemnité en cas d’insolvabilité1205. La question qui se pose 
est celle de l’éventuel droit du commissaire, ou du débiteur, à réduire le montant de 
la créance du travailleur de celui auquel il aurait eu droit, mais qu’il n’a pas perçu 
parce que n’ayant pas entrepris les démarches nécessaires, ou trop tard. Il convient 
de répondre par la négative à cette question en raison de ce qui suit. En demandant 
à la caisse publique compétente une indemnisation, le créancier ne diminue pas son 
dommage : la caisse est subrogée à l’assuré dans ses droits concernant la créance de 
salaire, y compris le privilège légal, jusqu’à concurrence de l’indemnité qu’elle a 
versée et des cotisations des assurances sociales qu’elle a acquittées1206. La créance 
en salaire reste due par l’employeur en plein, privilège compris, la caisse 
n’effectuant en définitive qu’une avance. Il ne serait donc juridiquement et 
économiquement pas justifié de pénaliser le travailleur de la sorte.  

J. Convocation des créanciers à l’assemblée des créanciers (art. 
301 LP) 

434 En vertu de l’art. 301 LP, le commissaire doit convoquer le débiteur et les créanciers 
à une assemblée des créanciers, après avoir déterminé le cercle des créanciers 
habilités à y participer. L’assemblée des créanciers doit permettre aux créanciers 
d’avoir un aperçu des plus complets sur la situation patrimoniale du débiteur, au 
regard de ses actifs et passifs, et de poser des questions au débiteur. Le projet de 
concordat leur sera présenté à cette occasion, et ils pourront déjà pendant 

                                                 
1205  Art. 53 LACI.  
1206  Art. 54 al. 1 LACI. 
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l’assemblée décider d’adhérer ou non. En l’état actuel du droit, il n’appartient pas 
directement au commissaire de veiller à la correcte élaboration du projet de 
concordat1207. Le Conseil fédéral a toutefois récemment proposé de modifier les art. 
30 et 295 al. 1 LP, en ce sens que dorénavant il appartiendrait au commissaire 
d’établir le projet de concordat (art. 295 al. 2 lit. AP-LP). 

435 L’assemblée n’est généralement pas considérée comme un organe, pas même 
temporaire1208. Ce point de vue, basé sur le constat que l’assemblée ne dispose 
d’aucune compétence décisionnelle1209, est discutable : l’assemblée est compétente 
pour décider de l’acceptation du concordat, pour choisir le surveillant à l’exécution 
du concordat1210 ou le liquidateur1211 et dans ce dernier cas aussi pour élire une 
commission des créanciers ; elle devrait donc plus logiquement être qualifiée 
d’organe temporaire atypique de la poursuite1212.  

1. Modalités de la convocation  

436 L’assemblée des créanciers doit être convoquée – en principe une seule fois1213 – 
tant par le biais d’une publication officielle dans la FOSC et la FAO du siège du 
débiteur1214, que par pli simple1215, adressé à tous les créanciers connus1216, avec 
indication de la date, de l’heure, du lieu, de l’ordre du jour1217 et du fait que les 

                                                 
1207  BE, décision de l’autorité de surveillance du 14 janvier 1939 in : BlSchK 1941 II p. 59 ss. = ZBJ 76, 

12, p. 591. 
1208  JAEGER, SchKG-Kommentar, n° 2 ad art. 302 LP. 
1209  VOLLMAR, BSK SchKG, n° 2 ad art. 302 LP; JAEGER, SchKG-Kommentar, n° 2 ad art. 303 LP.  
1210  Art. 314 al. 2 LP.  
1211  Art. 317 al. 2 LP. 
1212  Du même avis, HUNKELER, n°938 (et les références à GILLIÉRON et à l’ATF 82 III 89), qui estime que 

les décisions relatives à la désignation du liquidateur et de la commision des créanciers sont 
attaquables par la voie de la plainte. Il est évidemment éminemment souhaitable que l’autorité 
concordataire puisse homologuer le concordat et confirmer définitivement les liquidateurs et la 
commission des créanciers dans leurs fonctions. Le fait que le jugement d’homologation puisse 
être attaqué uniquement au motif que les liquidateurs et la commission des créanciers sont 
contestés n’est pas souhaitable et susceptible, par l’écoulement du temps entre les différentes 
instances, de nuire aux créanciers. Contra : VOLLMAR, BSK SchKG, n° 23 ad art. 302 LP. 

1213  JAEGER, SchKG-Kommentar, n° 3 ad art. 302 LP.  
1214  Art. 35 LP.  
1215  Ce qui a été dit plus haut à ce sujet est aussi applicable ici, par renvoi de l’art. 301 al. 2 LP à l’art. 

300 al. 1, deuxième phrase LP ; cf. supra Chapitre III, p. 233. 
1216  HARDMEIER, KUKO-SchKG, n° 3 ad art. 301 LP. 
1217  Il s’agira en particulier de la lecture du rapport du commissaire sur la situation du débiteur (art. 

302 al. 1 LP), d’une séance de questions, de l’acceptation du concordat proposé et de la 
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créanciers peuvent, dans un délai de vingt jours commençant à courir le lendemain 
de la publication, prendre connaissance des pièces du concordat, dans les locaux du 
commissaire1218. En pratique, il est admis que l’appel aux créanciers et la 
convocation de l’assemblée des créanciers soit effectués en une seule et même 
publication1219. Si tel est le cas, le commissaire peut valablement renoncer à 
effectuer une deuxième publication séparée. L’assemblée ne peut être tenue qu’à 
l’échéance de l’écoulement d’un délai d’un mois commençant à courir le lendemain 
de la publication1220. La tenue prématurée d’une assemblée est valable mais peut, 
sur plainte d’un créancier n’ayant pas pu participer, démontrant n’avoir pas pu 
prendre connaissance des pièces du concordat, ou être lésé de toute autre manière, 
être annulée et tenue à nouveau1221.  

437 Le débiteur est tenu de participer à l’assemblée des créanciers1222. Même si la loi 
n’impose pas la convocation du débiteur, elle peut s’avérer utile. Le  caractère 
impératif de la présence du débiteur et surtout ses conséquences sont discutées : 
dès lors que le droit actuel permet en quelque sorte d’imposer un concordat au 
débiteur, sur requête d’un créancier poursuivant, il convient de partir du principe 
que la présence du débiteur n’est pas une condition de validité de la tenue de 
l’assemblée et n’est pas susceptible de conduire à l’annulation, sur demande d’un 
créancier, des décisions prises à l’assemblée, ou à la révocation du sursis1223. Notons 
que le débiteur peut valablement être représenté par un tiers pouvant attester de 
ses pouvoirs. 

438 A admettre que la présence du débiteur soit nécessaire, des sanctions pénales 
pourraient être envisagées en cas d’absence, ce d’autant plus que le concordat peut 

                                                 
désignation d’un surveillant à l’exécution (concordat ordinaire) ou d’un liquidateur et d’une 
commission des créanciers (concordat par abandon d’actif). 

1218  VOLLMAR, BSK SchKG, n° 4 ad art. 301; GANI, CR LP, n° 2 ad art. 302 LP.  
1219  HARDMEIER, KUKO-SchKG, n° 4 ad art. 301 LP. 
1220  Art. 301 LP et 31 al. 1 LP. 
1221  Selon VOLLMAR, BSK SchKG, n° 7 ad art. 301 LP, tout créancier peut demander une nouvelle 

convocation conforme à la loi. Une légitimation aussi large n’est cependant pas entièrement 
justifiée, voire inutile. L’assemblée ne devrait ainsi être annulée que sur demande d’un créancier 
alléguant et démontrant avoir été lésé. Ce n’est que très exceptionnellement et en cas de lésion 
grave et avérée des créanciers que l’homologation du concordat peut être refusée par le juge (BE, 
décision de l’autorité cantonale supérieure de surveillance du 23 août 1938, in : BlSchK 1944 II p. 
53 ss consid. 2 a, et à la ZBJ Bd. 76, Heft 7, p. 351). 

1222  Art. 302 al. 2 LP. 
1223  Art. 298 al. 3 LP. VOLLMAR, BSK SchKG, n° 14 ad art. 302 LP ; JAEGER, SchKG-Kommentar, n° 14 ad 

art. 302 LP. Contra : GANI, CoRO LP, n° 4 ad art. 302 LP. 
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être demandé et imposé par les créanciers. Certes, le Code pénal ne réprime que le 
fait pour un failli de ne pas rester à la disposition de l’administration de la faillite1224. 
Le principe de légalité interdit donc l’application analogique de cette base légale au 
débiteur concordataire, mais le législateur pourrait s’inspirer de cette disposition 
pour modifier l’art. 323 CP et également punir le débiteur concordataire qui 
refuserait de prendre part à l’assemblée des créanciers et plus généralement de 
collaborer avec le commissaire au sursis.  

2. Information des créanciers 

439 Les créanciers votants doivent pouvoir être en possession de toutes les informations 
leur permettant de se forger leur intime conviction sur la situation financière du 
débiteur, la valeur du concordat proposé, son caractère plus avantageux qu’une 
faillite, son adéquation avec les ressources du débiteur, et décider d’y adhérer par 
un consentement éclairé. Pour cette raison, le législateur a prévu que le 
commissaire doit pendant les vingt jours antérieurs au déroulement de l’assemblée 
des créanciers laisser à disposition des créanciers et de leurs représentants1225, à 
l’exclusion des tiers1226, les pièces du concordat, chez le débiteur ou dans les locaux 
du commissaire au sursis. Afin de garantir l’égalité de traitement entre créanciers, le 
législateur a prévu que les créanciers devaient exercer leur droit à l’information 
pendant les vingt jours précédant l’assemblée des créanciers. Un créancier qui se 
serait vu définitivement interdire l’accès aux pièces est légitimé à agir par la voie de 
la plainte auprès de l’autorité de surveillance pour qu’il soit donné suite à sa 
demande de consultation ; simultanément, il pourra demander l’annulation de 
l’assemblée et des décisions qui auront été prises1227, et sa nouvelle convocation, à 
condition qu’il prouve que sa voix aurait pu modifier le vote. L’art. 301 al. 1 LP ne 
parle que de prise de connaissance des pièces, sans qu’il soit fait mention d’un 
quelconque droit à l’obtention de copies personnelles. Il faut cependant admettre 
que les créanciers sont habilités à se faire délivrer copie de tout ou partie des pièces 
du concordat, moyennent paiement d’un émolument de deux francs par 
photocopie1228, pour autant cependant que pareille requête soit justifiée par une 
certaine nécessité et n’entraîne pas une activité démesurée et coûteuse de la part 
du commissaire.  

                                                 
1224  Art. 323 ch. 5 CP.  
1225  CORADI, p. 46. 
1226  HARDMEIER, n° 8 ad art. 301 LP. 
1227  GANI, CR LP, n° 6 ad art. 301 LP.  
1228  Art. 9 al. 3 OELP; ATF 106 III 31.  
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440 Par pièces du concordat, il faut entendre le procès-verbal tenu par le commissaire, 
ainsi que ses annexes, et en particulier un tableau des productions, avec mention 
des créances contestées par le débiteur et les motifs de la contestation, l’inventaire 
des biens du débiteur et l’estimation des gages, ainsi que la copie, cas échéant 
caviardée sur certains points, d’éventuels contrats de cession d’actifs conclu 
pendant le sursis. La requête de sursis et ses annexes, actualisées, (bilan, compte de 
pertes et profits, budget prévisionnel, plan de trésorerie, business plan), ainsi que 
les jugements (cantonaux et fédéraux) concernant l’insolvabilité du débiteur 
(ajournement de faillite, sursis provisoire, sursis) devraient aussi être accessibles, 
puisqu’à eux seuls, ils sont susceptibles de fournir un grand nombre de 
renseignements aux créanciers. Le commissaire aura toutefois soin de respecter le 
secret des affaires du débiteur et limitera les documents à ceux nécessaires à 
l’établissement de la santé financière passée, présente et escomptée. 

441 Le délai pour attaquer les actes du commissaire non encore connus mais ressortant 
des pièces mises à disposition des créanciers, pour demander une nouvelle 
estimation d’un bien immobilier du débiteur1229, ou encore pour contester 
l’exhaustivité des pièces et faire constater le caractère lacunaire de l’information1230 
commence à courir le lendemain de la publication informant les créanciers de la 
convocation de l’assemblée des créanciers, soit du jour auquel les pièces sont mises 
effectivement à libre disposition des créanciers et auquel ils auraient pu prendre 
connaissance de leur contenu1231 – en principe conformément à la date indiquée 
dans la publication et le pli envoyé aux créanciers connus et aux créanciers gagistes. 
Le délai est identique pour tous les créanciers, sans égard à la date réelle à laquelle 
ils prennent connaissance des pièces. Cette solution n’est pas idéale, mais est 
motivée par le souci que soit présenté à l’assemblée des créanciers un état de la 
procédure des plus définitifs ; les créanciers doivent pouvoir savoir avec certitude si 
des actes de commissaire- et lesquels – sont remis en cause, et si l’inventaire et 
l’estimation risquent d’être modifiés1232. Une plainte peut ce nonobstant 
valablement être reçue après la tenue de l’assemblée des créanciers, si le créancier 
requérant démontre avoir été empêché de la déposer dans les délais1233: les 
décisions prises alors devraient être annulées, non pas d’office mais sur demande du 
créancier. Une plainte déposée avant la tenue de l’assemblée des créanciers ne 
saurait retarder la tenue de celle-ci. 

                                                 
1229  Art. 9 ORFI.  
1230  GANI, CR LP, n° 6 ad art. 302 LP. 
1231  CORADI, p. 47.  
1232  ATF 94 III 25, consid. 2.  
1233  Art. 33 al. 4 LP. 



Olivier HARI   Le commissaire au sursis dans la procédure concordataire 

242 

2.1. Etendue 

442 Le droit de consultation ne se limite pas aux seuls documents émanant du 
commissaire ou produits par lui en annexe à ses rapports, mais à tous les documents 
et renseignements oraux nécessaires aux créanciers pour évaluer la solvabilité du 
débiteur et voter en conséquence sur l’octroi ou le rejet du concordat, voir proposer 
des solutions alternatives d’assainissement1234. Il en ira ainsi de la requête de sursis 
concordataire et de ses annexes, et donc de la comptabilité du sursitaire qui le plus 
souvent accompagne la requête. Un jugement a reconnu aux créanciers d’une 
société en sursis concordataire un droit à prendre non seulement connaissance de 
tous les documents de la société, mais également celui de consulter les procès-
verbaux du conseil d’administration1235, au motif que lesdits créanciers devaient 
pouvoir avoir accès à tous les éléments susceptibles de les renseigner sur le 
dividende escomptable. Cette jurisprudence va assez loin dans l’étendue du droit au 
renseignement et devrait demeurer l’exception. Notons que le droit de consultation 
est étroitement lié au rapport juridique de celui qui s’en prévaut avec le débiteur 
sursitaire. 

443 Le droit de consultation des créanciers s’étend au-delà des seules pièces relatives au 
débiteur, et concerne toutes les pièces du concordat. Un créancier a notamment le 
droit de prendre connaissance en détail de l’activité effectuée par le commissaire. 
Partant du constat que les créanciers ont même droit à l’accès aux « timesheets » 
des liquidateurs, aux contacts que ceux-ci ont entretenus et à la liste des actes 
effectués1236, il faut considérer que cette jurisprudence s’applique mutatis mutandis 
au commissaire, en prenant néanmoins garde à ce que la demande du créancier ne 
soit pas chicanière mais justifiée par un but précis.  

2.2. Limitation 

444 Le droit de regard peut être limité par des intérêts publics ou privés au secret, qui ne 
peuvent pas être définis de manière générale et doivent faire l’objet d’une analyse 
au cas par cas1237. Le droit de regard peut être aussi restreint lorsque son exercice  
ne vise pas un but déterminé, mais procède d’une attitude chicanière du 

                                                 
1234  ZH, décision du tribunal de district du 31 mars 2003 in: BlSChK 2003, 6, p. 263 s. ; GILLIÉRON, n° 40 

ad art. 295 LP. 
1235  ZH, décision du tribunal de district du 31 mars 2003 in: BlSChK 2003, 6, p. 263 ss.  
1236  BlSchK 1997 p. 144 ss. 
1237  ATF 102 III 62, 105 III 39, 110 III 51, 117 Ib 481, ATF 91 III 94 consid. 4). 



 
Activités procédurales  
  

243 

créancier1238 ou vise à satisfaire une simple curiosité. Les documents couverts par un 
secret professionnel, de fonction, ou bancaire pourront être naturellement exclus 
de la consultation. En revanche, le secret d’affaires ne devrait en principe pas être 
systématiquement opposable aux créanciers. Cependant, et dès lors que l’on admet 
que les procès-verbaux du conseil d’administration du débiteur sursitaire fassent 
partie des documents auxquels les créanciers ont droit, le secret d’affaire pourra 
justifier le refus de l’accès à ces documents à un concurrent, qui serait par 
hypothèse aussi créancier. Un refus peut être motivé par un impérieux devoir de 
discrétion mais visera uniquement les pièces qui devraient rester secrètes1239. Ce 
refus ne peut en tout cas pas être motivé par des difficultés pratiques1240. Le droit de 
consultation du procès-verbal par les participants à la procédure concordataire ne 
s’éteint pas une fois le délai de garde atteint et dépassé ; tant que les documents ne 
sont pas détruits, lesdites parties, et uniquement elles, conservent leur droit de 
consultation1241. 

3. Détermination des créanciers en droit d’être présents  

445 L’assemblée a non seulement pour but le recueil des adhésions (composante 
délibérative), mais également de permettre aux créanciers de poser des questions 
(composante informative), de proposer des amendements au concordat, ou encore 
de désigner un surveillant à l’exécution du concordat, ou un liquidateur et une 
commission des créanciers (composante délibérative annexe). Des créanciers qui ne 
seraient pas en droit de voter s’agissant de concordat lui-même ont néanmoins un 
droit de vote relatif à la désignation de l’organe d’exécution et de surveillance de 
l’exécution du concordat et un droit à l’information.  

446 Tous les créanciers chirographaires ayant produit, y compris les créanciers non 
reconnus et contestés par le débiteur, qu’une procédure judiciaire soit pendante ou 
non, qui font la démonstration de la vraisemblance1242 de leur qualité de créancier, 

                                                 
1238  ATF 93 III 3 s., 110 III 49 s. ; ZH, décision du tribunal de district du 31 mars 2003 in: BlSChK 2003, 

6, p. 263 et les références citées ; GE, décision de la Commission de surveillance des offices des 
poursuites et faillite du 3 mai 2000 = SJ 2001 I pp. 373-375. 

1239  Message du CF à l’appui d’un projet de loi sur la procédure administrative du 24 septembre 1965, 
FF 1965 II p. 1403 et références citées, ainsi que l’art. 24 al. 2 du projet de loi, loc. cit., p. 1418. 

1240  ATF 85 III 118. 
1241  ATF 130 III 42, consid. 3.2 = JdT 2004 II 28. 
1242  TF, arrêt 5A.169/2008 du 29 janvier 2009 (se prononçant contre GILLIÉRON, n° 18 ad art. 305 LP); 

VOLLMAR, BSK SchKG, n° 4 ad art. 302 LP. THALMANN, p. 88. Cela signifie que le commissaire ne doit 
pas convoquer et accepter un créancier dont la production est fantaisiste et qui serait donc en 
réalité juridiquement à qualifier de tiers.  
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ont le droit d’être présents1243, ce qui ne préjuge en rien de leurs droits respectifs de 
voter et de l’effet du vote1244. Les créanciers privilégiés, et également ceux dont 
cette qualité est contestée, devront être admis à l’assemblée dès lors que leur 
créance doit faire l’objet d’une garantie suffisante et qu’ils doivent pouvoir s’en 
assurer, ce d’autant plus que l’assemblée des créanciers peut être le lieu pour les 
créanciers privilégiés de renoncer à leur garantie1245. Les créanciers dont le gage 
porte sur un immeuble, pour lequel le débiteur a demandé la suspension de la 
réalisation, doivent aussi être présents ; ils seront d’ailleurs convoqués 
personnellement par pli simple1246.  

447 Les créanciers dont les créances ressortent des livres mais qui n’ont pas produit ou 
ont produit tardivement devraient être admis aux délibérations, leur vote étant 
réservé1247 ; de même, les autres créanciers n’ayant pas produit dans le délai imparti 
par le commissaire devraient pouvoir participer à l’assemblée des créanciers, leur 
vote étant reçu conditionnellement et son effet étant réservé, pour les raisons 
suivantes.1248 D’une part c’est le juge du concordat qui est exclusivement compétent 
pour décider de l’admission des productions, ainsi que de la prise en compte des 
créances et des votes des créanciers dans le calcul des majorités. D’autre part, les 
créanciers qui ont produit en retard peuvent, aux conditions de l’art. 33 al. 4 LP, 
demander une restitution du délai. Enfin, les adhésions peuvent parvenir au juge du 
concordat après la tenue de l’assemblée des créanciers, jusqu’à l’audience 
d’homologation.  

                                                 
1243  JAEGER, SchKG-Kommentar, n° 4 ad art. 302.  
1244  JAEGER, SchKG-Kommentar, n° 4 ad art. 302 LP. Le droit d’être présent à l’assemblée générale, et 

donc d’être informé du déroulement de la procédure doit être distingué du droit de participer à la 
procédure d’adoption du concordat. Cf. HÜSSY, p. 117, et la référence à KELLER.  

1245  Art. 306 al. 2 ch. 2 LP. JAEGER, SchKG-Kommentar, n° 4 ad art. 302 LP. 
1246  Art. 306a al. 2 LP, renvoyant à l’art. 302 LP. Ces mêmes créanciers gagistes seront aussi 

convoqués à l’audience d’homologation.  
1247  Contra: GILLIÉRON, n° 7 ad art. 302 LP; HUNKELER, § 882, note de bas de page 619. 
1248  VOLLMAR, BSK SchKG, n° 4 ad art. 302 LP ; contra : JAEGER, SchKG-Kommentar, n° 4 ad art. 302 LP; 

CORADI, p. 50; GANI, CR LP, n° 5 ad art. 302 LP, GILLIÉRON, n° 7 ad art. 302 LP. Le refus du 
commissaire est susceptible d’engager la responsabilité du canton au sens de l’art. 5 LP (VS, 
Jugement du juge-instructeur III du district de Sierre du 17 juin 1982 , RVJ 1982 p. 244-250, 
consid. 7 ; ledit jugement a exonéré le canton de sa responabilité, le débiteur n’ayant pas tout fait 
pour diminuer son dommage, en l’occurrence en portant plainte contre la décision du 
commissaire).  
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448 Il est admis que chaque créancier peut être représenté par un tiers devant 
impérativement pouvoir justifier de ses pouvoirs, sous peine d’être exclu1249. Une 
liste des présences doit être tenue par le commissaire ou ses auxiliaires, laquelle 
sera jointe au procès-verbal du concordat.  

4. Tâches particulières du commissaire 

4.1. Présider l’assemblée des créanciers et tenir procès-verbal  

449 En sa qualité de président de l’assemblée des créanciers, le commissaire dirige les 
débats1250. A cet effet, il remettra avant le début de l’assemblée un ordre du jour aux 
créanciers présents. Un secrétaire sera désigné pour tenir le procès-verbal de 
l’assemblée1251, et retranscrire les questions des créanciers et les réponses du 
débiteur. Le secrétaire devrait dans la mesure du possible être un auxiliaire du 
commissaire, neutre et non impliqué comme partie dans la procédure. Un créancier 
peut officier en qualité de secrétaire, avec le risque que le procès-verbal soit orienté 
vers les points subjectivement importants pour ledit créancier. Le procès-verbal de 
l’assemblée des créanciers fera partie intégrante du procès-verbal de la procédure. 
Il contiendra la retranscription exhaustive des interventions des créanciers et des 
réponses apportées par le débiteur.  

450 Avant que le vote portant sur le choix du surveillant à l’exécution du concordat, ou 
du liquidateur et de la commission des créanciers, ne soit ouvert, il conviendra de 
s’assurer que les créanciers sans droit de vote acceptés à l’assemblée puissent être 
facilement distingués des autres1252. Si l’assemblée est constituée de nombreux 
créanciers, des scrutateurs devront être désignés parmi les auxiliaires du 
commissaire ou les créanciers. 

4.2. Présenter un rapport sur la situation du débiteur  

451 L’assemblée des créanciers permet au commissaire de commenter les pièces mises 
au préalable à disposition des créanciers. Il s’agit notamment de revenir en détail 
sur l’inventaire et l’estimation des gages, ainsi que sur les productions, le but étant 
de donner une image réaliste de l’état des revenus et de la fortune du débiteur et 

                                                 
1249  VOLLMAR, BSK SchKG ; n° 5 ad art. 302 LP ; JAEGER, SchKG-Kommentar, n° 7 ad art. 302 LP; GANI, CR 

LP, n° 2 in fine ad art. 302 LP ; GILLIÉRON, n° 7 ad art. 302 LP. 
1250  Art. 302 al. 1 LP. 
1251  GILLIÉRON, n° 6 ad art. 302 LP. 
1252  Des feuilles de couleur seront par exemple uniquement remises aux créanciers ayant le droit de 

vote. 
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sur son évolution depuis le début de la procédure. Des détails sur d’éventuelles 
procédures judiciaires en cours, impliquant le débiteur comme demandeur ou 
défendeur, seront communiqués aux créanciers, avec un pronostic sur ses chances 
de succès, respectivement les risques qu’il soit condamné au paiement d’une 
somme d’argent, diminuant d’autant la masse active. Il appartient au commissaire 
de décider si la distribution d’annexes est nécessaire et économiquement 
justifiée1253. 

4.3. Présenter un projet de concordat  

4.3.1. Elaboration 

452 En l’état du droit actuel, il n’incombe pas au commissaire d’élaborer lui-même le 
projet de concordat. Son expérience sera bien sûr précieuse s’agissant des clauses 
proposées et du contenu, mais en finalité l’essentiel de la tâche revient au débiteur. 
S’agissant d’un sursis concordataire requis par un créancier, l’on peut admettre que 
le commissaire élabore lui-même la plus grande partie du projet, à admettre que la 
collaboration du débiteur sur ce point ne puisse pas être obtenue1254. La restriction 
légale au pouvoir de disposition du débiteur, inscrite à l’art. 298 al. 2 LP, ainsi que le 
retrait total du pouvoir de disposition, prévu par l’art. 298 al. 3 LP, ne modifient en 
rien l’aptitude du débiteur à élaborer le concordat1255. A admettre l’inverse, l’on 
devrait considérer que le débiteur ne pourrait jamais lui-même insérer dans le 
concordat des clauses relatives au transfert de biens sur lesquels il n’a pas le pouvoir 
de disposition pendant le sursis. Ce n’est bien sûr pas le cas, et le débiteur demeure 
libre de proposer le contenu qu’il souhaite. D’ailleurs, rien ne justifie ce point de 
vue, puisque le concordat ne déploie aucun effet tant qu’il n’a pas été 
cumulativement accepté par les créanciers, et homologué par le juge du concordat. 
Le commissaire, pas plus que les créanciers, n’est habilité à imposer au débiteur des 
clauses non voulues, sauf si la requête de sursis concordataire a été déposée par un 
créancier et que le débiteur refuse de collaborer. Seul le juge peut modifier le 
concordat acccepté, et seulement si cela est nécessaire d’un point de vue légal, ou 
pratique, pour sa mise en œuvre par exemple. 

                                                 
1253  VOLLMAR, BSK SchKG, n° 8 ad art. 302 LP. 
1254  L’on peut cependant alors douter que le débiteur exécute correctement un concordat qu’il n’a 

pas voulu et qui lui a été intégralement imposé, sauf s’il s’agit d’un concordat par abandon d’actif 
aux créanciers ou à un tiers.  

1255  D’un autre avis HUNKELER, qui estime qu’il appartient aussi au commissaire d’élaborer le projet de 
concordat dès lors que le débiteur a été privé de son pouvoir de disposition et que ce dernier a 
été attribué au commissaire. 
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453 Les créanciers sont par ailleurs libres, à moins que cela ne procède d’une démarche 
chicanière, de proposer des amendements au concordat1256, qui seront discutés à 
l’assemblée, sans que le débiteur n’ait aucune obligation de modifier le concordat 
proposé1257. La possibilité qu’un ou plusieurs créanciers propose un concordat 
totalement différent, voire d’une nature autre que celle initialement prévue, et le 
soumette pour adhésion aux créanciers, après que l’assemblée des créanciers 
consultée ne s’y soit pas déclarée opposée1258, doit être exclue1259. Le concordat est 
de nature contractuelle ; il n’est donc absolument pas envisageable d’imposer 
unilatéralement au débiteur un contenu qu’il n’a pas lui-même choisi ; les créanciers 
et le débiteur sont sur pieds d’égalité, et seul le juge du concordat peut compléter 
un concordat lacunaire1260. Eu égard à la nature contractuelle du concordat, certains 
auteurs se prononcent en faveur d’une application souple du principe d’égalité de 
traitement des créanciers, et considèrent que certains créanciers de la même classe 
peuvent être traités différemment1261. Ce point de vue peut être suivi, mais avec 
précaution, étant précisé qu’il est toutefois exclu de favoriser un seul créancier, que 
les catégories de créanciers ont été objectivement déterminées, que la 
réglementation du concordat poursuive un but tendant au meilleur 
désintéressement du plus grand nombre et que les créanciers concernés ont donné 
leur accord. 

4.3.2. Contenu 

454 Le concordat contiendra des clauses : 

Pour un concordat ordinaire sur : le pourcentage du dividende offert1262, le délai 
d’exécution1263, une éventuelle contre-prestation du débiteur concordataire sous 
forme de participation aux bénéfices futurs, de bons de jouissance ou de certificat 
de prétention1264 permettant d’augmenter le dividende, la date d’arrêt du cours des 

                                                 
1256  GANI, CR LP, n° 7 ad art. 302 LP ; VOLLMAR, BSK SchKG, n° 17 ad art. 302 LP. 
1257  VOLLMAR, BSK SchKG, n° 17 ad art. 302 LP.  
1258  GANI, CR LP, n° 7 ad art. 302 LP et la référence à JEANNERET/CAVADINI. 
1259  Du même avis, HUNKELER, n° 912. 
1260  Art. 306 al. 3 LP. 
1261  HARDMEIER, BSK SchKG, n° 8 ad art. 305 LP, qui donne comme exemple les créanciers dont la 

créance est inférieure à un certain montant.  
1262  Contenu nécessaire du concordat (art. 314 al. 1 LP). 
1263  Contenu nécessaire du concordat (art. 314 al. 1 LP). 
1264  « Besserungschein ». Pour une définition, voir BAHAR, p. 485. 
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intérêts et de la conversion de la créance en monnaie suisse1265, la mention d’une 
remise conventionnelle de dettes de certains créanciers ou de leur renonciation a 
percevoir un dividende, la mention de l’extinction de la créance des créanciers après 
versement du dividende, la mention de ce que l’exécution du concordat est 
garantie1266, l’indication de ce que les créanciers privilégiés sont intégralement 
désintéressés1267, la mention d’une éventuelle suspension de la réalisation des 
gages1268, le nom du surveillant à l’exécution du concordat, la mention de ce que le 
concordat n’entrera en force qu’après que le jugement d’homologation sera devenu 
définitif et exécutoire, la signature du débiteur.  

455 Pour un concordat par abandon d’actif sur : le fait que le concordat confère au 
créanciers le droit de disposer des biens du débiteur, ou que le débiteur les 
transfère à un tiers, avec dans ce dernier cas la mention du mode de transfert, du 
prix à payer par le tiers repreneur et de l’obtention de garanties pour ce 
paiement1269, la mention d’éventuelles réalisations opérées pendant le sursis par le 
commissaire avec l’accord du juge, le renvoi à la loi sur la fusion si des biens sont 
transférés - ou ont été transférés pendant le sursis - par voie de transfert de 
patrimoine1270, le nom du liquidateur et les identités des membres de la commission 
des créanciers1271, la date d’arrêt du cours des intérêts et de la conversion de la 
créance en monnaie suisse, le mention de la remise conventionnelle de dettes de 
certains créanciers ou de leur renonciation a percevoir un dividende, la mention de 
l’extinction de la créance des créanciers et la renonciation1272 à la part de la créance 
non couverte par le prix du transfert des biens à un tiers ou par produit de 
réalisation des biens liquidés par les liquidateurs, conformément aux art. 322 ss LP, 
ou selon un autre mode de liquidation alors impérativement indiqué dans le 
concordat1273, l’indication de ce que les créanciers privilégiés sont intégralement 

                                                 
1265  MARCHAND, FJS 24, § 62; GILLIÉRON, n° 15 ad art. 300 LP. 
1266  Contenu nécessaire du concordat (art. 314 al. 1 LP). 
1267  Contenu nécessaire du concordat ou en tous les cas conditions sine qua non à l’homologation 

(art. 306 al. 2 ch. 2 LP).  
1268  Art. 306a LP ; GANI, CR LP, n° 5 ad art. 301 LP. 
1269  Contenu nécessaire du concodat (art. 318 al. 1 ch. 3 in fine LP). 
1270  Avec les inconvénients mentionnés sous Chapitre IISection IVD.3. ; contenu nécessaire du 

concordat (art. 318 al. 1 ch. 3 in fine LP. 
1271  Contenu nécessaire du concordat (art. 318 al. 1 ch. 2 LP). 
1272  Contenu nécessaire du concordat (art. 318 al. 1 ch. 1 LP). 
1273  Contenu nécessaire du concordat (art. 318 al. 1 ch. 3 ab initio LP).  
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désintéressés1274, la composition de la masse active, avec inventaire annexé, et la 
délimitation univoque des biens transférés et des biens demeurant dans le 
patrimoine du débiteur en cas de concordat mixte ou concordat par abandon partiel 
d’actifs1275, des précisions quant aux actifs cédés, le mode et les garanties 
d’exécution de la cession à un tiers1276, la mention d’une éventuelle suspension de la 
réalisation des gages1277, des dispositions concernant l’activité de la commission des 
créanciers et des liquidateurs1278, la mention de ce que le concordat n’entrera en 
force qu’après que le jugement d’homologation sera devenu définitif et exécutoire, 
l’indication des canaux d’information et de publication1279, la signature du débiteur.  

456 Dans l’hypothèse où le débiteur propose un concordat par abandon d’actif avec 
fondation d’une société de sauvetage, le concordat devra contenir des dispositions 
détaillées relatives aux droits patrimoniaux1280 et sociaux des créanciers dans la 
nouvelle société dont ils acquièrent des parts sociales1281. Lors de la proposition du 
dividende et l’évaluation des besoins de liquidités pour assurer l’exécution du 
concordat, il conviendra que le commissaire prenne en compte les intérêts courus 
pendant le sursis pour les créances garanties par gage.  

4.3.3. Forme 

a) Du concordat 

457 Même si la loi ne le précise pas, la forme écrite1282 est requise. Le débiteur apposera 
sa signature au bas du texte du concordat ; les créanciers s’engageront valablement 
en signant les bulletins d’adhésion remis par le commissaire1283. Le Code des 
obligations admet qu’une signature électronique qualifiée, basée sur un certificat 
qualifié émanant d’un fournisseur de services de certification reconnu au sens de la 

                                                 
1274  Contenu nécessaire du concordat ou en tous les cas conditions sine qua non à l’homologation 

(art. 306 al. 2 ch. 2 LP). 
1275  Contenu nécessaire du concordat (art. 318 al. 2 LP). 
1276  Contenu nécessaire du concordat (art. 318 al. 1 ch. 3 in fine LP). 
1277  Art. 306a LP ; GANI, CR LP, n° 5 ad art. 301 LP. 
1278  Contenu nécessaire du concordat (art. 318 al. 1 ch. 2 LP).  
1279  Contenu nécessaire du concordat (art. 318 al. 1 ch. 4 LP).  
1280  Sous forme de bons de jouissance, certificats de prétentions (« Besserungsscheine ») par 

exemple. 
1281  HURTER, p. 91-116. 
1282  Art. 13 CO.  
1283  Art. 302 al. 3 in fine LP. 
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loi du 19 décembre 2003 sur la signature électronique vaut signature manuscrite1284. 
Toutefois, ce mode de signature n’est pas encore utilisable dans le cadre d’une 
procédure judiciaire. La raison en est principalement que le concordat doit être 
examiné par le juge, pour ensuite être homologué, et qu’à l’heure actuelle, les 
autorités judiciaires cantonales n’acceptent pas cette méthode de communication.  

b) Du contrat de cession d’actifs au repreneur 

458 Le tiers repreneur, qui peut être une personne physique ou morale, n’est pas partie 
au concordat. Le débiteur et lui seront parties à un contrat innommé1285, présentant 
de nombreuses caractéristiques du contrat de vente, mais notamment sans les 
garanties prévues par le Code des obligations, par lequel le premier vend au second 
une partie ou la totalité de ses actifs. Bien que non exigée par la loi, la forme écrite 
est bien entendu hautement souhaitable, dans un souci de sécurité et de 
transparence à l’égard des créanciers, et de l’autorité concordataire, dans 
l’hypothèse où l’acte a été conclu pendant le sursis avec son autorisation. L’on 
admet généralement que la forme authentique n’est jamais nécessaire, même si des 
immeubles sont vendus ; cette forme vise à garantir la protection des parties et la 
précision du contrat de vente, mais ces buts sont atteints par d’autres moyens dans 
la procédure d’exécution forcée, en particulier par la surveillance du commissaire et 
l’homologation du juge1286.  

4.4. Recueillir les adhésions 

459 Les créanciers peuvent adhérer au concordat au plus tôt au moment du 
déroulement de l’assemblée des créanciers1287 et au plus tard lors de l’audience 
d’homologation1288. Il existe deux récipiendaires des manifestations d’adhésion des 
créanciers : en premier lieu le commissaire, puis le juge du concordat, pour tenir 
compte des manifestations de volonté des créanciers à intervenir entre le moment 
auquel le commissaire a déposé son rapport et l’audience d’homologation. Pour des 
raisons pratiques, il est impératif qu’un seul destinataire soit indiqué dans la 
publication. Étant donné que de par la loi, il appartient au commissaire de rendre 
compte au juge, dans son rapport, des déclarations d'adhésion déjà reçues et de 
simultanément, recommander l'octroi ou le refus du concordat (art. 304 al. 1 LP), il 

                                                 
1284  Art. 14 al. 2bis CO.  
1285  De droit privé selon FUCHS, p. 67 ; de droit public selon LORANDI, cité par FUCHS, note de bas de 

page n° 239. 
1286  HUNKELER, n° 927 ss.  
1287  Art. 302 al. 3 LP. 
1288  Art. 305 al. 1 LP. 
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tombe sous le sens que lesdites déclarations doivent lui être adressées directement. 
Il est également préférable que tout le processus des adhésions soit centralisé 
auprès d’une personne physique ou morale qui n’a pas d’intérêt dans la procédure, 
afin de minimiser les risques d’achat de voix ; pour cette raison, il ne paraît 
absolument pas opportun de faire transmettre ces déclarations à la société 
débitrice. Les déclarations d'acceptation envoyées directement au juge du 
concordat doivent naturellement aussi être prises en considération1289. 

460 Le commissaire n’a aucun pouvoir décisionnel concernant l’admission au vote de tel 
ou tel autre créancier et la prise en compte de telle ou telle autre créance1290. 
Cependant, le commissaire doit dans son rapport faire état des adhésions déjà 
reçues, et recommander l’homologation ou le rejet du concordat1291. Le rapport ne 
serait pas complet s’il ne faisait pas déjà état des majorités acquises. Le juge n’est 
en principe pas lié par le calcul du commissaire ; en pratique cependant, il devrait 
pouvoir se limiter à vérifier les calculs du commissaire qui aura en principe fourni 
tous les éléments permettant au tribunal de statuer à bref délai, en complétant les 
données en sa possession avec les adhésions qu’il aura encore reçues. 

4.4.1. Caractéristiques de l’adhésion  

461 L’adhésion, doit être expresse, et ne peut intervenir ni tacitement, ni par actes 
concluants1292. La déclaration d'acceptation du concordat doit se faire sans réserve : 
si elle devait contenir des conditions qui ne sont pas prévues dans le projet de 
concordat, elle sera considérée comme nulle et inexistante. L’adhésion, sera signée 
par le créancier1293, ou son représentant pouvant justifier de ses pouvoirs1294. Cette 
exigence disparaît si le créancier se présente à l’audience d’homologation, auquel 
cas son adhésion sera protocolée par le juge1295. L’on doit enfin admettre que les 
adhésions puissent être rendues électroniquement1296, mais restrictivement et pour 
autant qu’un système parfaitement sécurisé et réservé aux seuls créanciers 
titulaires du droit de vote ait été mis sur place avec l’accord du juge. Il est admis que 

                                                 
1289  JAEGER, SchKG-Kommentar, n° 8 ad art. 305 LP.  
1290  LU, arrêt du tribunal supérieur du 18 avril 1983, in : LGVE 1983-I-48 (p. 83) 
1291  Art. 304 al. 1 LP. 
1292  ATF 106 III 37 = JdT 1982 II 57; HARDMEIER, p. 511; VOLLMAR, BSK SchKG, n° 18 ss ad art. 302 LP ; 

JAEGER, SchKG-Kommentar, n° 9 ad art. 305 LP; THALMANN, p. 101. 
1293  AMMON / WALTHER, § 54 n° 67. 
1294  HARDMEIER, BSK SchKG, n° 19 ad art. 305 LP. 
1295  HUNKELER, KUKO-SchKG, n° 10 ad art. 305 LP. 
1296  HUNKELER, op. cit., loc. cit.  
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l’adhésion est recevable jusqu’à la décision judiciaire d’homologation de première 
instance1297. Toutefois, en application analogique de l’art. 174 al. 2 LP, l’autorité 
d’appel doit pouvoir admettre des adhésions supplémentaires et annuler le 
jugement refusant l’homologation du concordat. 

462 Le caractère irrévocable de l’adhésion est controversé. Certains auteurs estiment 
que l’adhésion est irrévocable1298. D'autres estiment au contraire qu'un créancier 
peut parfaitement révoquer sa déclaration d'acceptation, en tout temps1299. Enfin, 
quelques auteurs admettent une révocation uniquement si le créancier peut se 
prévaloir d'un vice de la volonté1300. En vertu d’une composante indéniablement 
contractuelle du concordat, mais de considérations nécessairement pragmatiques, à 
savoir que le décompte des voix deviendrait vite ingérable si les créanciers étaient 
admis à changer d’avis jusqu’à l’audience d’homologation, mettant en péril le sort 
même de la procédure concordataire, il convient d’admettre le principe de 
révocation des adhésions, mais cependant très limitativement, et de se rallier à 
cette dernière proposition.  

4.4.2. Créanciers exclus du vote 

463 En application de l’art. 305 al. 1 LP, le concordat est accepté à la condition qu’une 
majorité de créanciers, représentant au moins les deux tiers des créances, ou qu’un 
quart des créanciers, représentant au moins les trois quarts des créances, ait 
adhéré. Un double décompte par tête et par créance doit ainsi être effectué. La loi 
prévoit que certaines créances ne doivent pas être prises en compte, ou que 
partiellement, dans le décompte. 

a) Créanciers gagistes (art. 305 al. 2 LP) 

464 Dans le cadre de la procédure concordataire, la notion de gage doit être entendue 
dans un sens plus large que celle de l’art. 37 al. 3 LP et étendue à certaines 
constructions juridiques jouant le même rôle qu’un gage1301. Constituent ainsi des 
créanciers gagistes non seulement les titulaires d’un droit de gage énumérés 
limitativement par le Code civil (numerus clausus des droits réels), mais également 
d’autres créanciers dont la créance envers le débiteur sursitaire est garantie au 

                                                 
1297  HUNKELER, KUKO-SchKG, n° 9 ad art. 305 LP et n° 15 ad art. 307 LP. 
1298  HUNKELER, KUKO-SchKG, n° 11 ad art. 305 LP ; JAEGER, SchKG-Kommentar, n° 28 ad art. 302 LP.  
1299  AMMON / WALTHER, § 54 n°67. 
1300  Art. 23 ss. CO; MARCHAND, CR LP, n° 43 ad art. 305 LP ; HARDMEIER, BSK-SchKG, n° 16 ad art. 305 LP; 

THALMANN, p. 101.  
1301  NE, Jugement de la Cour civile du 2 novembre 1987, RJN 197 p. 282 s. ; MARCHAND, CR LP, n° 27 ad 

art. 305.  
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moyen d’une construction juridique ad hoc, comme la cession aux fins de garantie, 
le pacte de réserve de propriété, ou encore la cession à titre fiduciaire aux fins de 
garantie. 

465 Le droit de vote des créanciers gagistes est nécessairement très limité. Celui-ci est 
en effet assuré d’être désintéressé grâce au produit de réalisation du gage. Ce n’est 
que dans la mesure de son découvert après réalisation que le créancier gagiste peut 
voter. Ainsi, pour le décompte par tête, les créanciers gagistes ne sont pas comptés 
à raison de leur personne ; ils ne peuvent donc pas voter. Pour le décompte par 
créance, seule la part de la dette personnelle du débiteur sursitaire qui n’est pas 
couverte par le gage est prise en compte dans le calcul nécessaire à la détermination 
du quorum, même si le débiteur sursitaire n’est pas le débiteur principal mais la 
caution1302, sauf si le créancier gagiste ne dispose d’aucune action personnelle à 
l’encontre du débiteur1303. Pour déterminer la part exacte de la créance demeurant 
non couverte, il convient de se fonder non sur la valeur que la chose remise en 
nantissement a pour son propriétaire en cas d’utilisation ou selon sa valeur vénale, 
mais sur la valeur actuelle de marché, pondérée par une éventuelle modification 
intervenant selon les projections à bref délai, telle qu’établie par le commissaire, ou 
le juge saisi d’un recours1304. Les créances garanties par des objets qui sont en tout 
ou en partie la propriété de tiers sont réputées non garanties et doivent être 
intégralement comptabilisées1305. Le créancier dont la créance est garantie par le 
gage d’un tiers est compté tant pour sa créance que pour sa tête, le gage étant 
mentionné pour mémoire ; l’art. 61 OAOF est applicable1306. Si le gage est réalisé, le 
propriétaire du gage est subrogé dans les droits du créancier concordataire et a 
droit au dividende en lieu et place du créancier gagiste. Dans l’hypothèse où le 
produit de réalisation du gage ne suffit pas pour désintéresser entièrement le 
créancier concordataire, ce dernier devra être compté pour la part non couverte, 
comme un créancier chirographaire ordinaire, le propriétaire du gage demeurant 
subrogé dans les droits du créancier concordataire.  

                                                 
1302  BL, décision du tribunal supérieur du 15 décembre 1964 in: BlSchK 1967 I p. 24 s. HUNKELER, KUKO-

SchKG, n° 15 ad art. 305 LP ; MARCHAND, CR LP, n° 26 ad art. 305 LP ; JAEGER, SchKG-Kommentar, n° 
27 ad art. 305 LP. 

1303  JAEGER, BK-SchKG, n° 27 ad art. 305 LP; MARCHAND FJS 24, § 81.  
1304  Art. 299 al. 3 LP ; HARDMEIER, BSK-SchKG, n° 29 ad art. 305 LP; MARCHAND FJS 24, § 81. 
1305  VS, Arrêt du Tribunal cantonal du 28 septembre 2000, in : RVJ 2001 pp. 299 ss; MARCHAND, FJS 24, 

§ 82. 
1306  HUNKELER, KUKO-SchKG, n° 15 ad art. 305 LP ; MARCHAND, CR LP, n° 29 ad art. 305 LP ; HARDMEIER, 

BSK-SchKG, n° 20 et 29 ad art. 300 LP. 
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466 Ne constitue pas un créancier gagiste au sens de l’art. 305 al. 2, 2ème phrase LP, le 
créancier cocontractant du débiteur concordataire qui, alors qu’il est au bénéfice 
d'une réserve de propriété légale ou conventionnelle, a produit sa créance. En 
agissant ainsi, il est réputé renoncer à exercer son droit de revendiquer l’objet 
transféré au débiteur ; par conséquent, il doit être compté dans les majorités, et le 
concordat est obligatoire pour lui. Si le créancier n'a pas produit, le créancier est 
réputé revendiquer l’objet, que le commissaire doit sortir de la masse active, et cas 
échéant inventorier une créance en restitution des acomptes reçus (éventuellement 
sous déduction d'un loyer équitable et d'une indemnité d'usure suivant la nature de 
l’objet). En cas de concordat par abandon d’actif, le commissaire doit réserver le 
droit des organes de la masse concordataire de contester la validité du pacte de 
réserve de propriété, ainsi que le droit de la masse d'exécuter le contrat en 
application de l’art. 211 al. 2 LP, en indiquant les conséquences de cette décision sur 
la composition de la masse active, sur l'état de collocation et sur la distribution du 
produit de la réalisation1307.  

b) Créanciers privilégiés 

467 Seuls les créanciers privilégiés en application d’une norme de droit suisse – soit les 
créanciers de première classe et de deuxième classe – ne sont ni comptés à raison 
de leur personne, ni à raison de leur créance, leur créance devant de par la loi être 
entièrement payée par le débiteur1308, sauf si le créancier a renoncé à son 
privilège1309. En vertu du principe de territorialité des procédures d’exécution forcée, 
les créanciers au bénéfice d’un privilège accordé par le droit étranger perdent ce 
privilège dans une procédure collective ouverte en Suisse.  

468 Le concordat est opposable aux créanciers privilégiés qui n’ont pas produit du 
tout1310, à moins qu’ils ne ressortent clairement de la comptabilité du débiteur, avec 
leur privilège1311. Il serait excessivement formaliste et injustifié de déchoir ce 
créancier – identifié et identifiable – de son privilège, uniquement parce qu’il n’a pas 
produit, alors qu’il est connu. La situation sera autre pour les créanciers privilégiés 
qui ne ressortiraient pas de la comptabilité et n’auraient pas produit du tout1312: 

                                                 
1307  ATF 106 II 320 = JdT 1982 II 115, consid. 5. 
1308  Art. 306 al. 2 ch. 2 LP. GILLIÉRON, n° 12 ad art. 305 LP. 
1309  JAEGER, SchKG-Kommentar, n° 24 ad art. 305 LP. 
1310  ATF 130 V 526 ; ATF 129 V 387; ATF 61 III 198 ; ATF 64 II 276. BE, décision de l’autorité cantonale 

supérieure de surveillance du 23 août 1938, in BlSchK 1944 II p. 53 ss (consid. 2 a), et à la ZBJ 76, 
7, p. 351. 

1311  HUNKELER, n° 882 et les références citées en note de bas de page 619.  
1312  ATF 130 V 526.  
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dans ce cas, leur créance sera soumise au concordat. La question de savoir si le 
créancier privilégié qui n’a pas produit du tout est soumis au concordat ou est lui 
aussi légitimé à poursuivre le remboursement de sa créance après l’homologation 
du concordat dépend de l’importance que l’on donne au privilège, respectivement 
au but du moratoire, par rapport aux intérêts du débiteur1313. Il serait toutefois 
particulièrement choquant que le débiteur tombe en faillite peu après avoir exécuté 
un concordat ordinaire parce qu’il n’est pas à même d’honorer le remboursement 
d’une dette privilégiée non annoncée et non comptabilisée. Ce qui précède ne vaut 
naturellement que pour un concordat ordinaire ; dans le cas d’un concordat par 
abandon d’actif, il est admis que les productions peuvent intervenir jusqu’à la 
clôture de la liquidation.  

469 Même si les créanciers privilégiés devraient en principe s’annoncer comme tels, 
l’omission de la mention du privilège ne devrait pas avoir pour conséquence la 
suppression du privilège1314, accessoire1315 de la créance, existant indépendamment 
de toute manifestation de volonté1316 du bénéficiaire. Les créanciers privilégiés 
peuvent renoncer à la garantie de leur remboursement intégral1317. Si le créancier ne 
souhaite pas bénéficier du privilège, il doit expressément l’indiquer, et il retrouvera 
le droit de participer à l’assemblée des créanciers et de voter1318. Renoncer aux 
sûretés ne signifie pas automatiquement renoncer au privilège, auquel il est possible 
par ailleurs de renoncer également. Dans ces dernier cas également, les créanciers 
renonçant doivent pouvoir voter. 

470 Les salariés du débiteur concordataire, qui sont créanciers en raison de salaire ou 
gratification contractuellement dus mais impayés, devront produire comme tous les 
autres créanciers privilégiés, même si en principe la créance devrait ressortir des 
livres du débiteur. Il peut arriver qu’un même créancier, en particulier un travailleur, 
soit privilégié pour une partie de sa créance seulement : en effet, s’agissant de cette 
catégorie de créanciers, seule la créance née dans les six mois précédent le 

                                                 
1313  HUNKELER, n° 987. 
1314  ATF 97 III 83, consid. 6 = SJ 1972 p. 1-6 ; GANI, CR LP, n° 5 ad art. 300 LP. 
1315  MARCHAND, Poursuite pour dettes et faillite, Du palais de justice à la salle des ventes, p. 154, et les 

références à l’ATF 49 III 201 et à l’art. 170 CO.  
1316  Le privilège n'est subordonné à aucune condition ni réserve à raison de la cause ou de l'origine de 

la créance. ATF 97 III 83 = JdT 1973 II 22.  
1317  Art. 306 al. 2 ch. 2 LP. 
1318  MARCHAND, CR LP, n° 24 ad art. 305 LP; CORADI, p. 68; HARDMEIER, BSK SchKG, n° 26 ad art. 305 LP; 

JAEGER, BK SchKG, n° 24 ad art. 305 LP.  
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jugement par lequel un sursis est octroyé au débiteur est privilégiée1319. Pour la part 
non privilégiée, le créancier compte pour le décompte par tête et par créance1320.   

c) Créanciers postposés 

471 Les créanciers qui ont accepté que leur créance soit postposée au sens de l’art. 725 
al. 2 CO sont exclus du vote et leur créance n’est pas comptée. En effet, par une 
postposition, le créancier accepte d’être désintéressé en dernier, et renonce à 
concourir avec les créanciers ordinaires1321. Admettre que les créanciers postposés 
ont le droit de voter reviendrait à leur donner l’occasion d’unilatéralement revenir 
sur leur accord de postposition, et par hypothèse d’imposer aux autres créanciers 
un concordat dans leur intérêt ; il arrive en effet fréquemment que les créanciers 
postposés soient détenteurs de parts du capital de la société. Les autoriser à voter 
leur permettrait de revenir sur leur déclaration de postposition et de mettre celle-là 
à néant, par le simple jeu des majorités. 

d) Cautions du débiteur et débiteur-caution  

472 Le créancier qui peut rechercher une ou plusieurs cautions du débiteur est 
décompté dans le calcul par tête et dans le calcul par créance. Dans l’hypothèse où 
le coobligé désintéresse le créancier pendant le cours de sursis, il conviendra de 
supprimer le droit de vote du créancier, qui n’a plus aucun intérêt légitime à faire 
valoir. Le coobligé devra être admis par le commissaire à l’assemblée des 
créanciers1322 ; il pourra également voter. La créance subsistera telle quelle dans le 
décompte par créances, puisque la substitution dans la personne du débiteur n’a 
aucune influence sur la créance elle-même ; seule l’identité du créancier changera. 
Hors cas de désintéressement, le créancier peut participer à l’assemblée des 
créanciers et décider d’adhérer, à la condition d’avoir au préalable (10 jours à 
l’avance) offert aux coobligés du débiteur concordataire la possibilité de le 

                                                 
1319.  Art. 219 al. 4 lit. a LP. Le créancier de salaire n’est pas tenu, pour sauvegarder ses droits dans le 

concordat, d’engager une procédure de poursuite contre le débiteur sursitaire pendant la durée 
du sursis. Arrêt du TF de la deuxième cour civile du 17 novembre 1950 in: BlSchk 1952 II p. 62 ss. 
(consid. 2 et 3). 

1320  HUNKELER, KUKO-SchKG, n° 13 ad art. 305 LP LP. 
1321  MARCHAND, CR LP, n° 33 ad art. 305; HUNKELER, n° 971 ss ; JAEGER, SchKG-Kommentar, n° 48 ad art. 

305 LP. Contra : HARDMEIER, n° 28 ad art. 305 LP qui plus généralement estime que le droit de vote 
peut être restreint en application du principe de la bonne foi : il en irait ainsi si le créancier 
exerçant son droit de vote a un intérêt particulier à l’homologation du concordat. En suivant ce 
raisonnement, l’on devrait toujours arriver à la conclusion que le créancier postposé possède un 
intérêt évident à la réussite du concordat, puisque, si le débiteur tombe en faillite du fait du rejet 
du concordat, c’est à fonds perdus qu’il aura investi.  

1322  Art. 303 al. 2 LP.  
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désintéresser et de se rendre à l’assemblée des créanciers à sa place1323. Enfin, le 
créancier peut également autoriser les coobligés à assister aux délibérations et s’en 
remettre à leur décision1324 ; alternativement, il peut aussi recueillir leurs 
instructions et voter dans le sens prescrit1325. Corollaire du droit de vote des 
coobligés, même représentés par le créancier : un droit à l’information. Car que les 
coobligés instruisent le créancier est une chose, qu’ils le fassent en connaissance de 
cause en est une autre. Il faut ainsi considérer que les coobligés ont un droit à 
obtenir du commissaire au sursis toute pièce utile à forger leur opinion, comme tout 
créancier. Une créance seulement partiellement garantie par un coobligé est 
économiquement divisée par deux1326 : cela revient à dire qu’un créancier dont la 
prétention n’est que partiellement garantie peut voter pour la part de la créance 
non couverte, et réserver l’adhésion du coobligé.  

473 Il peut arriver que le débiteur concordataire ait lui-même cautionné la dette d’un 
tiers. Le créancier du tiers peut, à certaines conditions, s’en prendre à la caution 
pour le tout. Le créancier sera plus facilement admis au vote dans le contexte d’un 
cautionnement solidaire1327 que d’un cautionnement simple1328: dans le premier cas, 
le créancier peut aisément rechercher la caution, les conditions de l’art. 496 CO 
étant facilement réalisables1329. Tant que le créancier n’a pas fait appel à la caution, 
la créance doit être considérée par le commissaire comme incertaine, et traitée 
comme une créance conditionnelle. Seul le juge sera en finalité habilité, au dernier 
moment, à admettre ou non la créance dans le décompte, dépendant de l’exercice 
par le créancier de droit d’appeler la caution.  

e) Créanciers tardifs 

i. Le texte de loi 

474 En vertu de l’art. 310 LP, le concordat a force obligatoire pour toutes les créances 
nées avant l’ouverture de la procédure concordataire. Pour savoir si une créance est 
concernée par un concordat par abandon d’actif en cours de faillite, il y a lieu de 
considérer le moment de sa naissance et non celui où elle a été produite dans la 

                                                 
1323  Art. 303 al. 2 LP.  
1324  Art. 303 al. 3 LP. 
1325  HARI, Droits du créancier contre les coobligés du débiteur concordataire.  
1326  GILLIÉRON, n° 20 ad art. 305 LP.  
1327  Art. 496 CO.  
1328  Art. 495 CO. 
1329  MARCHAND, CR LP, n° 36 ad art. 305 LP.  
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faillite1330. Selon la lettre de l’art. 300 al. 1, première phrase LP, les créanciers 
doivent indiquer au commissaire leurs créances dans les 20 jours suivant la 
publication, sous peine d’être exclus des délibérations. Il en a été déduit qu’une 
production hors délai conduisait à la mise à l’écart des délibérations du créancier 
tardif. La formulation de la disposition précitée est également interprétée dans le 
ses que l’exclusion des délibérations ne s’adresse en définitive qu’aux créanciers qui 
n’ont pas produit du tout1331. Indépendamment de la question du droit de vote, tant 
les créanciers ordinaires qui ont produit, que ceux qui ont produit tardivement – et 
même ceux qui n’ont pas produit du tout – sont liés par le concordat1332, une fois la 
décision d’homologation devenue exécutoire.  

475 L’admission au vote des créanciers ayant produit en retard est très discutée1333 et 
dépend de l’interprétation qui est faite de l’art. 300 LP et de l’art. 305 al. 3 LP. Si 
l’art. 300 LP contient un délai d’ordre, il n’y a pas de raison d’arriver à la conclusion 
que les créanciers ayant produit tardivement ne doivent pas être autorisés à 
adhérer. En revanche, si dit délai constitue un délai de déchéance, il y aurait motif à 
exclure du vote les créanciers tardifs ; mais un délai de déchéance doit cependant 
être justifié ; il conviendra donc de lui trouver un fondement. Une interprétation 
grammaticale de l’art. 305 al. 3 LP, qui mentionne que le juge est libre de décider 
d’accepter ou non les créanciers contestés, dont les créances sont subordonnées à 
une condition suspensive ou à un terme incertain, mais ne mentionne pas les 
créanciers tardifs, conduit à la conclusion que le droit de vote des créanciers ne doit 
pas être supprimé, mais que ceux-ci doivent compter avec le fait qu’ils peuvent être 
simplement exlus de l’assemblée des créanciers.  

ii. Motifs à l’exclusion du droit de vote ? 

                                                 
1330  ZH, décision de la 3ème chambre civile du tribunal supérieur du 9 janvier 1961 in : BlSchK 1964 V p. 

143 ss. 
1331  JAEGER, SchKG-Kommentar, n° 21 ad art. 300 LP. 
1332  HARDMEIER, BSK SchKG, n° 5 ad art. 310 LP; SchKG-Kommentar, n° 8 ad art. 310 LP; MARCHAND, CR 

LP, n° 26 ad art. 310 LP; GILLIÉRON, n° 9 ad art. 310 LP;  
1333  Selon MARCHAND, CR LP, n° 38 ad art. 295 LP, le juge peut exclure du vote les créanciers tardifs ; 

GANI, CR LP, n° 3 ad art. 300 LP, et n° 2 ad art. 302 LP, indique que les créanciers ayant produit 
tardivement sont déchus de tout droit dans la procédure concordataire : il ne peuvent ni prendre 
part au vote, ni requérir une seconde estimation des gages, et ni recourir contre l’homologation 
du concordat ; cet auteur est cependant d’avis que le créancier tardif peut participer à 
l’assemblée des créanciers, mais sans droit de vote ; HARDMEIER, BSK SchKG, n° 24 ad art. 305 LP, 
dénie tout droit de vote aux créanciers tardifs ; HUNKELER, n° 949 et 888, estime que les créanciers 
tardifs doivent compter avec le fait qu’ils ne soient pas pris en comptes dans le décompte menant 
à l’acceptation ou au refus par les créanciers du concordat.  
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476 La sanction est souvent justifiée par la nécessité pour le commissaire de pouvoir 
consulter le débiteur sur les productions, et d’avoir assez tôt une vision réaliste du 
rapport existant entre le total des actifs et le total des passifs1334. Cette double 
argumentation est discutable. Il est matériellement tout à fait possible de consulter 
le débiteur sur les productions tardives, jusqu’à la clôture de la procédure 
préparatoire. En outre, en l’état actuel de la loi et de la jurisprudence, le passif 
concordataire évolue de toute façon au fil de la procédure, puisqu’il est 
communément admis que les créanciers qui ont produit au-delà du délai de 20 jours 
sont néanmoins pris en compte dans le concordat1335 ; il est même admis, certes pas 
unanimement, qu’ils bénéficient de la garantie de l’exécution du concordat. 
S’agissant des voix – puisque c’est leur suppression qui constitue la sanction – il 
convient de rappeler que les adhésions peuvent parvenir au juge jusqu’à l’audience 
d’homologation : c’est dire que jusqu’à l’audience d’homologation, il règne une 
certaine incertitude sur le montant du passif concordataire, encore accentuée par le 
fait que le juge a le choix de prendre en compte ou non dans le calcul des voix les 
créanciers contestés. Enfin, l’on ne saurait justifier la sanction par des questions 
organisationnelles liées à un hypothétique surcroît de travail causé par des 
productions tardives : le surcroît de travail ne justifie jamais la suppression d’un 
droit.  

477 Au-delà des considérations exprimées ci-dessus, la seule admission au vote des 
créanciers ayant produit dans les 20 jours pourrait être justifiée par la nécessité d’un 
accès complet à l’information, qui pourrait expliquer également la nature de la 
« sanction ». Par son adhésion, le créancier adhère irrévocablement à ce qui 
représente à biens des égards un contrat avec le débiteur. Comme pour tout 
contrat, il est nécessaire que le cocontractant puisse exprimer sa manifestation de 
volonté en connaissance de cause et fournisse un consentement éclairé. En ce sens, 
la procédure d’annonce de créance permet de déterminer le cercle des créanciers 
qui a ensuite accès à l’information ; cette hypothèse ne sera bien entendu réalisée 
que si le commissaire prend soin d’avertir par pli simple les créanciers, qui ont 
produit, de la mise à disposition des pièces du concordat et de la tenue d’une 
assemblée des créanciers1336. Le cercle des créanciers pourra, ensuite de l’accès aux 
informations, recourir contre l’inventaire et l’estimation des gages, et contre des 
décisions du commissaire qui n’auraient pas encore été portées à leur connaissance. 
L’interdiction d’adhérer peut en ce sens être comprise comme poursuivant un but 

                                                 
1334  HUNKELER, n° 879 ss.  
1335  Les productions sont admises jusqu’à la clôture de la liquidation dans un concordat par abandon 

d’actif, l’article 251 LP étant applicable par analogie (renvoi de l’art. 321 al. 2 LP).  
1336  Art. 301 al. 2 et 300 al. 1 deuxième phrase LP. 
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de protection des créanciers contre eux-mêmes. Seuls les créanciers ayant participé 
à toute la procédure, et maîtrisant, grâce à l’information qu’ils ont reçue, tous les 
tenants et aboutissants de la procédure concordataire, pourraient voter. Les autres, 
qui n’ont été que spectateurs très partiels, ne seraient pas admis. L’égalité de 
traitement entre créanciers est aussi assurée : en effet, un créancier autorisé à 
voter, sans qu’il n’ait pourtant eu accès à l’information, peut recourir contre les 
décisions du commissaire ensuite de l’accès à l’information et participé à 
l’assemblée des créanciers, pourrait prendre ensuite ombrage de ces éléments et se 
plaindre d’une inégalité de traitement, voire remettre en cause son adhésion en 
raison d’un vice du consentement. Si l’accès à l’information constitue le préalable au 
droit de vote, rien ne s’oppose par ailleurs à ce que les créances produites 
tardivement bénéficient de la garantie de l’exécution du concordat1337. Il est 
également envisageable que le but recherché par le législateur soit l’égalité de 
traitement entre créanciers : tous les créanciers doivent produire dans les 20 jours ; 
il n’y aurait pas de raison que ceux qui ne respectent pas ce délai restent 
« impunis ».  

iii. Admission d’office des créanciers figurant dans la comptabilité 

478 Tout débiteur soumis à la procédure par voie de faillite ou de saisie peut faire l’objet 
d’une procédure concordataire1338. En pratique, beaucoup de débiteurs requérant et 
obtenant un sursis concordataire sont soumis à l’obligation de tenir une 
comptabilité1339 : personne physique exploitant une entreprise individuelle dont le 
chiffre d’affaires annuel est supérieur à CHF 100'000.-- (art. 36 ORC), sociétés en 
nom collectif et en commandite (art. 40 ORC), anonyme (art. 43 ORC), en 
commandite par action (art. 66 ORC), à responsabilité limitée (art. 71 ORC), 
coopérative (art. 84 ORC), société en commandite de placements collectifs (art. 98 
ORC), société d’investissement à capital fixe (art. 101 ORC) et variable (art. 102 
ORC). L’intégralité, ou à tout le moins la majeure partie des créanciers, devrait donc 
ressortir des livres. Or, en application de l’art. 300 al. 1 LP, deuxième phrase, le 
commissaire doit expédier à tous les créanciers connus un exemplaire de la 
publication contenant l’appel aux créanciers. Ces créanciers devraient donc être 
admis aux délibérations, indépendamment du caractère tardif de leur production.  

iv. Conclusion 

                                                 
1337  HARDMEIER, BSK SchKG, n°20 ad art. 306 LP.  
1338  Art. 293 al. 2 LP.  
1339  Art. 957 al. 1 CO.  
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479 Trop d’incertitude règne dans le système actuel. Le fait qu’autant d’avis divergents 
et différents émanent de la doctrine est la preuve que la loi n’est pas claire et laisse 
trop de place à l’interprétation. Selon le système actuel, il existe un risque non 
négligeable qu’un créancier important n’ayant pas respecté le délai de 20 jours ne 
puisse influer sur le processus du concordat, alors que son intérêt est indéniable. 
Suivre les partisans d’une interprétation stricte de l’art. 300 LP aboutit à un résultat 
conforme à la lettre de la loi, mais néanmoins choquant. Aussi convient-il de partir 
du principe que le délai de 20 jours est un délai d’ordre, comme dans une procédure 
de faillite, et que tous les créanciers, même ceux qui ont produit tardivement, 
peuvent être admis aux délibérations. 

f) Créancier conditionnel, contesté par le débiteur, à terme incertain 

480 L’admission au vote de créanciers dont la créance est contestée par le débiteur est 
tranchée par le juge du concordat, lequel se basera sur le préavis du commissaire 
contenu dans son rapport1340. Le juge est libre de décider si ces créances entrent 
dans le calcul final1341, en se limitant à l’examen de la vraisemblance ; cette décision 
relève de son pouvoir d’appréciation1342. L’on ne peut exiger du juge qu’il se livre à 
un examen approfondi de la question litigieuse. 

481 Par créances contestées, il faut entendre les créances contestées par le débiteur1343, 
la loi n’instituant pas expressis verbis au stade du sursis de véritable droit pour les 
créanciers de contester les créances produites, qu’elles soient reconnues ou non. La 
créance produite qui peut faire l’objet par le débiteur en sursis d’une compensation 
fait partie des créances contestées1344. 

g) Créance contestée par les créanciers 

482 S’agissant de la prise en compte de la voix du créancier, reconnu par le débiteur 
mais contesté par un ou plusieurs créanciers, l’on devrait admettre que le juge 
puisse traiter la créance comme une créance conditionnelle, et l’exclure du vote s’il 
lui apparaît, selon un examen sommaire et au stade de la vraisemblance1345, qu’elle 
n’est absolument pas due. 

                                                 
1340  BlSchK 1975, 151. 
1341  Art. 305 al. 3 LP.  
1342  TF, arrêt 5A.169/2008 du 29 janvier 2009; TI, Chambres des poursuites et faillites, décision du 4 

mai 1999, in: REP 1999 p. 310 ss.  
1343  Art. 300 al. 2 LP. 
1344  GILLIÉRON, n° 22 ad Remarques introductives aux art. 293-304 LP. 
1345  TI, décision de la chambres des poursuites et faillites du 4 mai 1999, in : REP 1999 p. 310 ss. 
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483 Il a été précisé plus haut qu’aucune voie de droit n’était à proprement parler mise à 
disposition des créanciers pendant le sursis pour contester l’existence d’une 
créance. Mais il pourrait arriver qu’un débiteur tente d’augmenter artificiellement 
son passif, proposant corollairement un dividende moins élevé à ses créanciers 
légitimes. Les créanciers se doutant des manœuvres dilatoires du débiteur, 
n’auraient d’autre moyen que d’alerter le commissaire et de lui indiquer leur point 
de vue, charge à celui-ci d’en faire état dans son rapport et de recommander, après 
enquête, et éventuellement audition du créancier contesté, le retrait du droit de 
vote au pseudo-créancier.  

h) Conjoint du débiteur et proches 

484 Le conjoint ou le partenaire enregistré du débiteur1346 sont exclus des délibérations, 
que la créance soit privilégiée ou non1347. Le risque est en effet trop grand que le lien 
étroit liant le débiteur et les personnes susmentionnées n’aboutisse à une entente 
susceptible d’imposer aux créanciers une solution non désirée. Ce qui précède vaut 
aussi pour les proches du débiteur, que le lien soit affectif ou économique1348. Dans 
ce dernier cas, les créanciers pourront voter, mais, en vertu du principe de la bonne 
foi, le juge doit être habilité à ne pas prendre en compte le vote s’il s’avère, sur 
rapport du commissaire, que l’objectivité nécessaire manquait au moment du 
vote1349. 

i) Créancier de la masse concordataire 

485 Les créances nées pendant le sursis, avec l’accord du créancier, ne sont pas 
soumises au concordat1350. Les créanciers dont les prétentions sont nées pendant le 
sursis provisoire ou définitif n’ont donc aucun intérêt au concordat et ne sont pas 
légitimés à voter. Ils seront payés en principe au fur et à mesure, afin d’éviter un 
échec du concordat du fait de dettes de masses dont le paiement a été omis et 
d’assurer leur paiement intégral. 

j) Créances fiscales et de droit public  

486 A de nombreuses reprises, la question de savoir si certaines créances fiscales et de 
droit public, dérivant directement de la loi et prenant naissance avant le sursis 

                                                 
1346  Art. 305 al. 2 LP.  
1347  JAEGER, SchKG-Kommentar, n° 25 ad art. 305 LP. 
1348  ZH, arrêt de l’Obergericht du 2 octobre 1979, in: ZR 79 (1980), 18 ; Contra: HARDMEIER, BSK SchKG, 

n° 28 ad art. 305 LP.  
1349  HUNKELER, KUKO-SchKG, n° 14 ad art. 305 LP ; MARCHAND, CR LP, n° 39 ad art. 305 LP. 
1350  Art. 306 al. 2 ch. 2 LP. 
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indépendamment de toute manifestation de volonté du débiteur sursitaire1351, 
devaient profiter du privilège découlant de l’art. 310 al. 2 LP, s’est posée. Il faut se 
prononcer contre une interprétation par trop extensive de l’art. 310 al. 2 LP et 
répondre par la négative1352. Les créances fiscales et de droit public ne faisant l’objet 
d’aucun privilège légal au sens de l’art. 219 de la LP ou d’autres lois spéciales suisses 
ne doivent pas jouir d’un privilège artificiel fondé sur un tel cas de figure1353.  

4.4.3. Cas spécifiques dans lesquels le créancier doit être admis à 
voter  

a) Créanciers dont la créance n’est pas encore exigible 

487 Le concordat est obligatoire pour les créances non exigibles, nées avant l’octroi du 
sursis concordataire. Ces créances sont donc comptabilisées dans le passif, et le 
montant du dividende – dans un concordat ordinaire comme dans un concordat par 
abandon d’actif – est consigné jusqu’à la date d’exigibilité1354. Les créanciers dont la 
prétention n’est pas exigible doivent donc logiquement être admis aux 
délibérations. Pour savoir si une créance est soumise au concordat par abandon 
d’actif présenté en cours de faillite, il y a lieu de considérer le moment de sa 
naissance et non celui où elle a été produite dans la faillite1355. 

b) Créances non pécuniaires 

488 La force obligatoire du concordat pour les créances non pécuniaires, et l’application 
analogique de l’art. 211 est discutée1356. En vertu du but fixé par le concordat, il sied 
d’approuver l’avis de la doctrine favorable à l’application de l’art. 211 LP : le 
concordat, en tant qu’outil d’assainissement, permet d’apurer le passif d’un 
débiteur en difficulté, autorisant ainsi sa survie ; bien que, du point de vue du 
créancier de la prestation, l’exécution d’une obligation en nature n’implique pas le 
versement d’une somme d’argent, elle aura pourtant cet effet dans le patrimoine du 

                                                 
1351  Impôt fédéral direct, impôt cantonal sur le revenu et la fortune, impôt à la source. 
1352  ASA 39 (1970) p. 22-24 (24) = RDAF 1973 p. 98-101 ; ASA 50 (1981) p. 639-645 (642) et les 

références citées ; GILLIÉRON, n° 33 ad art. 310 LP. 
1353  ATF 134 III 115 ; TF, ASA 50, p. 426 (429), et les références à BLUMENSTEIN, Schweiz. Steuerrecht, p. 

638/639 et à l’ATF 96-I-247 consid. 3 = JdT 1974 I 22. Une notable exception est  
1354  MARCHAND, CR LP, n° 27 ad art. 310 LP.  
1355  ZH, décision de la chambre civile de l’Obergericht du 9 janvier 1961 in : BlSchK 1964 V p. 143 ss. 
1356  MARCHAND, CR LP, n° 33 ad art. 310 LP.  
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débiteur concordataire1357. Les créanciers non pécuniaires doivent être admis au 
vote.  

4.4.4. Dies ad quem 

489 Les adhésions peuvent parvenir au juge jusqu’à l’audience d’homologation1358. La loi 
ne précise pas si des adhésions peuvent être amenées en deuxième instance. Mais, 
comme d’ailleurs en matière de sûretés1359, les adhésions devraient encore être 
reçues par l’autorité supérieure de jugement in appellatorio nova1360, en tout cas 
jusqu’au dépôt du recours1361. Il est regrettable que le législateur ait confié aux 
cantons la maîtrise de cet aspect de la procédure concordataire ; il eût été 
souhaitable d’effectuer un renvoi clair à l’art. 174 LP, ou de prévoir une disposition 
spécifique dans le droit de la procédure concordataire. De plus, les inégalités 
consacrées par le système actuel – certains cantons admettant les véritables nova et 
d’autres pas – ne sont pas admissibles. Eu égard au but poursuivi par la procédure 
concordataire, l’on ne saurait se satisfaire de cet état des lieux, selon lequel 
l’admission des créanciers après la décision de première instance, avant la décision 
sur appel, constitue une question relevant du droit procédural cantonal1362. 

K. Rapports intermédiaires  

490 Le commissaire peut être amené, sur demande du juge du concordat, à lui remettre 
des rapports intermédiaires1363. Le juge peut en particulier décider d’astreindre le 
commissaire à lui faire rapport régulier dans les cas où la situation est complexe, ou 
que la situation financière du débiteur est susceptible d’être rapidement péjorée, le 
rapport constatant alors l’avancement de la procédure, faisant état de 
l’augmentation, de la stabilité ou de la diminution des passifs du débiteur, et 

                                                 
1357  De plus, comme le relève MARCHAND, renoncer à inclure les créances non pécuniaires dans le 

concordat reviendrait d’une part à effectuer une inégalité de traitement entre les créanciers 
ayant eu le temps de mettre en demeure le débiteur - et convertir leur créance en prétention en 
dommages et intérêts - et les autres, et d’autre part à faire courir au débiteur concordataire le 
risque d’être mis en faillite pour ces dettes non pécuniaires peu de temps après l’homologation 
du concordat.  

1358  Art. 305 al.1 LP.  
1359  Cf. infra, § 501. 
1360  HARDMEIER, BSK SchKG, n° 13 ad art. 307 LP.  
1361  GR, décision du Tribunal cantonal du 20 octobre 2003 in: SKG 03 25, PKG 2003 N°14. 
1362  TF, arrêt 5A.517/2007 du 13 février 2008 ; MARCHAND, CR LP, n° 41 ad art. 305 LP ; JAEGER, SchKG-

Kommentar, n° 3 ad art. 305 LP; BROGLI, La procédure sommaire en droit des poursuites,  p. 195. 
1363  Art. 295 al. 2 lit. c LP ab initio; VOLLMAR, BSK SchKG, n° 19 ad art. 295 LP.  
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recommandant l’acceptation ou le rejet d’une éventuelle requête en prolongation 
du sursis. L’obligation de remettre des rapports intermédiaire est souvent 
confondue1364 avec l’obligation de motiver une éventuelle requête de prolongation 
de sursis1365.  

491 Par application analogique de l’art. 330 al. 2 LP, un rapport intermédiaire devrait 
aussi être spontanément fourni par le commissaire dans les cas où le sursis est 
octroyé pour plus d’un an. Il sied de préciser qu’à lecture de la loi, seul le juge du 
concordat est habile à demander des rapports intermédiaires sur la procédure en 
cours. En application de l’art. 14 LP, il faut admettre que l’autorité de surveillance 
est aussi légitimée à demander des rapports au commissaire mais de toute autre 
nature : il ne s’agira pas alors de demander des renseignements sur une procédure 
spécifique en cours, mais sur les procédures en général, que le commissaire dirige 
en parallèle, afin notamment de s’assurer qu’il peut leur consacrer tout le temps 
nécessaire.  

L. Rapport final au juge  

1. Généralités 

492 Le commissaire est chargé de remettre au juge, peu avant l’expiration du sursis et 
avant la tenue de l’audience d’homologation, un rapport1366 contenant toutes les 
pièces du concordat1367 ainsi que les adhésions reçues, dans lequel il recommande 
l’octroi ou le refus du concordat1368 en fonction des conditions légales 
d’homologation fixées à l’art. 306 LP1369. Le juge du concordat n’est cependant pas 
lié par l’avis du commissaire ; cependant, il ne devrait pas s’en écarter sans réelle 
nécessité1370. Une fois le rapport en sa possession, le juge pourra alors convoquer 
une audience d’homologation. Les effets du sursis se prolongeront jusqu’au jour de 
l’entrée en force du jugement final d’homologation1371. Le rapport du commissaire 
au juge sera fondé principalement sur celui présenté à l’assemblée des créanciers. Il 
contiendra par ailleurs un récapitulatif des productions et indiquera distinctement le 

                                                 
1364  HUNKELER, n° 809 s; VOLLMAR, BSK SchKG, n° 19 ad art. 295 LP. 
1365  Art. 295 al. 4 LP. 
1366  Art. 304 al. 1 LP. 
1367  Art. 301 al. 1 LP 1ère phrase LP.  
1368  Art. 304 al. 1 in fine LP.  
1369  JAEGER, SchKG-Kommentar, n° 10 ad art. 304 LP; MARCHAND, FJS 24, § 63. 
1370  ATF 98 III 60 ss (consid. 6 b)) = JdT 1972 II 101 ss (111)  
1371  GILLIÉRON, n° 9 ad art. 304 LP, et les ATF cités. 
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total des créances privilégiées, des créances chirographaires, et distinguera les 
créances nées avec l’approbation du commissaire des autres, afin que le juge puisse 
déterminer sans aucun doute possible quelles seront les créances englobées par le 
concordat1372. Ces éléments auront également leur importance s’agissant des 
sûretés à fournir par le débiteur concordataire envers qui le concordat accepté et 
homologué a force obligatoire. Le rapport contiendra des indications précises 
relatives aux conditions légales d’homologation1373, lesquelles seront différentes 
selon que le concordat homologué est un concordat ordinaire ou par abandon 
d’actif. Cas échéant, le rapport du commissaire sera le lieu pour ce dernier de 
dénoncer d’éventuelles irrégularités qu’il aurait constatées et qui pourraient par la 
suite conduire à une révocation du concordat1374, voire à l’ouverture de l’action 
pénale1375. 

2. Contenu 

2.1. Adéquation de l’offre du débiteur avec ses ressources 
 (proportionnalité) 

493 La ratio legis de l’art. 306 al. 2 ch. 1 LP est la vérification de l’adéquation du sacrifice 
du débiteur avec ses ressources. Il s’agit d’une part de déterminer si le débiteur ne 
s’est pas montré trop généreux, en offrant un dividende irréaliste, ou au contraire 
pas assez. Cette disposition ne s’applique qu’aux concordats ordinaires, et aux 
concordats mixtes, avec cession partielle d’actifs1376. S’agissant d’un concordat par 
abandon d’actif proprement dit, il s’agira bien plus de vérifier que le dividende 
proposé est supérieur à celui qui aurait pu être obtenu en cas de faillite1377. Dans les 
deux cas, le juge se basera sur l’inventaire des actifs du débiteur1378, et prendra 
également en considération l’éventuel soutien de tiers, légal ou non1379 et 

                                                 
1372  Art. 310 al. 1, 1ère phrase LP. 
1373  Art. 306 LP. 
1374  SCHÜPBACH, Révocation du concordat, p. 275.  
1375  En application en particulier de l’art. 170 CP. 
1376  ATF 122 III 176=JdT 1998 II 140; VS, Décision du Juge instructeur du district de Sierre in: RVJ 1983, 

p. 343; HUNKELER, KUKO-SchKG, n° 5 ad art. 306 LP ; MARCHAND, CR LP, n° 30 ad art. 306 LP ; 
HUNKELER, § 1001 ; HARDMEIER, BSK SchKG, n° 7 ad art. 305 LP ; AMONN / WALTHER, §54 n° 75 ; 
GILLIÉRON, n° 20 ad art. 306 LP. 

1377  Art. 306 al. 2 ch. 1bis LP. 
1378  Voir infra, Chapitre III, p. 226 ss. 
1379  MARCHAND, CR LP, n° 35 ad art. 306 LP ; MARCHAND, FJS 24, § 70; BK-JAEGER, n° 13 ad art. 306 LP ; 

HARDMEIER, BSK-SchKG, n° 15 ad art. 306 LP.  
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l’hypothétique bénéfice que l’entreprise pourrait faire1380. Quand bien même la loi 
ne contient-elle qu’un critère quantitatif, il convient cependant d’étudier la 
proposition dans son ensemble1381, et de prendre par exemple en considération le 
délai dans lequel une partie ou la totalité du dividende sera versé par le débiteur 
(critère qualitatif).  

2.2. Caractère plus avantageux qu’une faillite 

494 En cas d’homologation d’un concordat par abandon d’actif, le produit de la 
réalisation des actifs ou la somme offerte par un tiers repreneur doit apparaître 
supérieur au prix qui pourrait être obtenu dans une faillite1382. En d’autre terme, le 
juge du concordat doit vérifier si le dividende servi dans le cadre du concordat est 
inférieur, supérieur ou égal à celui qui aurait pu être versé dans une faillite. Établir 
des critères objectifs permettant de déterminer avec certitude si un concordat par 
abandon d’actif sauvegarde mieux les intérêts des créanciers qu’une faillite n’est 
pas chose aisée1383. Le législateur avait bien conscience de la totale impossibilité 
d'apprécier de façon sûre et certaine, avant toute liquidation, que le concordat 
rapporte davantage aux créanciers qu’une faillite : le produit de la réalisation – ou la 
somme offerte par le tiers repreneur – doit seulement « apparaître » supérieur au 
prix qui pourrait être obtenu dans une liquidation par voie de faillite1384. L’examen se 
cantonnera donc au stade de la vraisemblance1385. Très généralement, et en fonction 
de la composition des actifs du débiteur sursitaire, il sera souvent bien plus 
avantageux de procéder à leur liquidation dans le cadre d’une procédure 
concordataire, et même déjà pendant le sursis, que dans une procédure de faillite, 
beaucoup moins souple.  

2.3. Garantie suffisante  

495 L’exécution du concordat, le paiement intégral des créanciers privilégiés reconnus et 
l’exécution des obligations contractées pendant le sursis avec l’accord du 
commissaire doivent impérativement faire l’objet d’une garantie suffisante, à moins 

                                                 
1380  JAEGER, SchKG-Kommentar, n° 13 ad art. 306 LP. 
1381  HUNKELER, KUKO-SchKG, n° 8 ad art. 306 LP. 
1382  Art. 306 al 2 ch. 1bis LP. 
1383  ATF 98 III 60.  
1384  ZH, arrêt du tribunal supérieur du 26 mars 1938 in: BlSchK 1941 VI p. 182 s. = ZR 39 (1940), 19/20, 

p. 313. 
1385  GILLIÉRON, n° 24 ad art. 306 LP ; JAEGER, SchKG-Kommentar, n° 18 ad art. 306 LP. 
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que chaque créancier y ait expressément renoncé1386. Il appartient donc au 
commissaire1387 de contrôler et préciser dans son rapport que le débiteur, ou un 
tiers, a fourni une garantie financière, sous forme de sûretés personnelles ou 
réelles1388, afin de garantir l’exécution du concordat, le paiement intégral des 
créanciers privilégiés reconnus et l’exécution des obligations contractées pendant le 
sursis avec son consentement.  

496 Par garanties, il faut entendre tout gage immobilier ou mobilier, consignation par le 
débiteur ou un tiers d’espèce, caution simple ou solidaire, porte-fort, cession de 
créance, reprise de dette1389. Dans un groupe de sociétés, une société sœur, mère ou 
fille, même domiciliée à l’étranger1390, doit pouvoir être autorisée à garantir 
l’exécution du concordat d’une société parente, pour autant que les éventuels actes 
par lesquels la société tierce s’engage à garantir le concordat soient soumis au droit 
suisse et qu’une prorogation de for en faveur des tribunaux suisses ait été 
convenue. 

497 Sur la base du rapport et du préavis du commissaire, l’autorité concordataire sera 
chargée de vérifier si les sûretés ont été valablement constituées et sont suffisantes 
pour assurer un paiement intégral de tous les créanciers ayant produit avant 
l’audience d’homologation et sont en mains ou facilement à disposition des 
créanciers1391, raison pour laquelle il est en général requis que les documents 
contractuels par lesquels un tiers s’engage à garantir le remboursement des 
créanciers concordataires soient soumis au droit suisse et qu’une prorogation en 
faveur des tribunaux suisse, dans l’idéal du for du concordat, soit convenue, 
respectivement prévue. La fourniture de sûretés est une condition matérielle 
d'homologation du concordat ; l'autorité concordataire ne peut pas homologuer un 
concordat si des sûretés suffisantes ne sont pas fournies, à moins que certains 
créanciers aient renoncé expressément à la garantie pour leur créance1392. Eu égard 
au caractère exprès que la renonciation doit revêtir, le concordat ne saurait 

                                                 
1386  Art. 306 al. 2 ch. 2 LP. 
1387  HABERTHÜR, in: BlSchK 14 (1950), VI, p. 162.  
1388  BE, décision de l’autorité cantonale de surveillance en tant qu’autorité concordataire supérieure 

du 28 février 1967, in : BlSchK 1968 III p. 88 ss. (consid. 2).  
1389  RUEDIN, Problèmes du droit concordataire, p. 77. 
1390  Contra : GILLIÉRON, n° 28 ad art. 306 LP. 
1391  La couverture des créances doit paraître vraisemblable, c'est-à-dire qu'il n'existe pas de doutes à 

l'encontre d'une telle éventualité. OW, décision de l'Obergerichtskommission du 24 avril 1985, 
in : BlSchK 1989 I p. 33 ss.; HABERTHÜR, p. 162. 

1392  Art. 306 al. 2 ch. 2 in fine LP.  
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valablement contenir une clause générale de renonciation à la garantie d’exécution 
du concordat.  

498 La fourniture de sûretés n’est exigée que dans le cadre de l’homologation d’un 
concordat ordinaire, qui voit le débiteur rester propriétaire de ses biens et retrouver 
après l’homologation du concordat la libre disposition sur ses actifs1393. Ensuite de 
l’homologation d’un concordat par abandon d’actif, le débiteur abandonne ses biens 
aux créanciers – ou à un tiers – et est liquidé, n’étant par conséquent plus en 
mesure de fournir des sûretés, puisque étant dépossédé de ses d’actifs1394. La 
protection – relative – des créanciers est assurée par le fait que le débiteur en sursis 
doit démontrer que le concordat par abandon d’actif proposé est plus avantageux 
que la faillite, sauf si le débiteur promet un dividende minimal ; dans ce dernier cas, 
une garantie devra être fournie. Dans le cas d’un concordat par abandon d’actif à un 
tiers, la question ne se posera pas de la même manière, puisque l’on considère que 
l’obligation de fournir une garantie passe alors au tiers repreneur1395.  

499 Le fait que le débiteur ne puisse pas fournir les sûretés suffisantes ne devrait pas 
avoir d’autre conséquence que le refus d’homologation par le juge. En particulier, le 
juge ne saurait autoriser une modification ou modifier le concordat d’office1396 en 
réduisant le dividende concordataire, puisque le concordat, dans sa composante 
contractuelle, ne peut plus être amendé après que les créanciers ont adhéré. La 
fourniture de sûretés constitue par ailleurs sans aucun doute un élément essentiel 
du contrat1397, dont l’absence plaide en faveur d’un refus d’homologation judiciaire. 
En effet, en l’absence de garanties, il existe manifestement un vice du 
consentement, les créanciers s’attendant à ce que cette condition légale soit 
remplie, sauf manifestation de volonté contraire.  

500 La fourniture des sûretés doit pouvoir intervenir encore entre les jugements 
cantonaux de première et de deuxième instance, in appellatorio nova, en tout cas 
jusqu’au dépôt du recours1398. En effet, le but du concordat est de permettre au 
débiteur d’assainir son entreprise surendettée. Le rôle des règles procédurales n’est 

                                                 
1393  HUNKELER, KUKO-SchKG, n° 13 ad art. 306 LP et HUNKELER, § 1006 ; HARDMEIER, BSK SchKG, n° 20 ad 

art. 306; MARCHAND, CR LP, n° 37 ad art. 306 LP ; MARCHAND, FJS 24, §72 ; JAEGER, SchKG-
Kommentar, n° 27 ad art. 306 LP; RUEDIN, Problèmes du droit concordataire, p. 76. 

1394  HARDMEIER, BSK SchKG, n° 17 ad art. 306; MARCHAND, FJS 24, §72. 
1395  AMONN / WALTHER, § 54 n° 77; MARCHAND, FJS 24, §72. 
1396  Art. 306 al. 3 LP. 
1397  FR, décision de la Cour d'appel du 26 janvier 1982 in : BlSchK 1987 II p. 76 ss. (consid. 3). 
1398  GR, décision du Tribunal cantonal du 20 octobre 2003 in: SKG 03 25, PKG 2003 N°14; contra, 

HABERTHÜR, Die Sicherstellung in der Nachlassstundung, BlSchK 14 (1950), VI, p. 162, qui estime 
que les sûretés doivent être fournies au plus tard au jour de l’audience d’homologation. 
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pas d’entraver la réussite d’un concordat. L’on ne peut donc se satisfaire du point de 
vue selon lequel l’admission des garanties après la décision de première instance, 
avant la décision sur appel, est une pure question de droit de procédure 
cantonal1399 ; bien plus convient-il d’appliquer par analogie l’art. 174 al. 2 LP et de 
considérer que la preuve de la garantie du concordat peut être amenée également 
en appel1400. L'on ne saurait en revanche admettre que des opérations de vente 
d'éléments de l'actif puissent avoir lieu par le commissaire au stade de l'appel pour 
permettre de dégager de la trésorerie aux fins de garantie, situation aboutissant de 
facto à la modification de la nature du concordat homologué, qui de concordat 
ordinaire, deviendrait un concordat mixte, par abandon d’actif. Par ailleurs, seul le 
juge du concordat (de première instance) peut autoriser la vente de l'actif 
immobilisé pendant le sursis (art. 298 LP), même si la mission du commissaire ne 
prend fin qu'une fois la décision d'homologation devenue exécutoire,  

501 La garantie fournie par le débiteur ou un tiers à l’autorité concordataire ne sera 
restituée que lorsque la preuve que le concordat a été correctement exécuté aura 
été amenée par le surveillant à l’exécution du concordat, respectivement le 
liquidateur d’un concordat par abandon d’actif à un tiers repreneur, sans oublier de 
contrôler que les créanciers privilégiés ont été intégralement payés. Ce qui vient 
d’être dit ne vaut cependant pas si les créanciers ont procédé à un abandon de 
créance ou si le débiteur concordataire fournit une autre garantie pour les créances 
impayées1401. 

502 Le paiement intégral des créances privilégiées, même contestées, doit 
impérativement être garanti1402, raison pour laquelle dits créanciers privilégiés sont 
exclus du vote. Une partie de la doctrine1403 indique qu’une créance privilégiée non 
annoncée dans le délai de 20 jours perd le bénéfice de la garantie de l’art. 306 al. 2 
ch. 2 LP, la loi réservant cette sécurité aux seuls « angemeldeten privilegierten 
Gläubiger »1404. Cette affirmation doit être nuancée et précisée, en ce sens que les 

                                                 
1399  TF, arrêt 5A.517/2007 du 13 février 2008 ; cf décisions cantonales citées par MARCHAND, CR LP, n° 

22 ad art. 306 LP.  
1400  Dans le même sens, HARDMEIER, BSK SchKG, n° 13 ad art. 307 LP. Contra: BE, décision de l’autorité 

cantonale de surveillance du canton en tant qu’autorité concordataire supérieure du 28 février 
1967 in :BlSchK 1968 III p. 88 ss. (consid. 2). 

1401  ZH, décision de la 1ère section du Tribunal de district de Bülach du 6 septembre 1995 in : BlSchK 
1997 II p. 75 ss. 

1402  Art. 306 al. 2 ch. 2 LP. 
1403  HUNKELER, n° 894 ; JAEGER, SchKG Kommentar, n° 36 s ad art. 306 LP. 
1404  Les textes italien et français diffèrent sur ce point, ceux-ci établissant que le paiement intégral des 

créanciers privilégiés « reconnus » (en italien « ammessi » et « insinuati ») par le débiteur au sens 
de l’art. 300 al. 2 LP doit être garanti. 
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créances privilégiées produites, même en retard, avant l’audience d’homologation, 
doivent être garanties1405. En revanche, les autres créances privilégiées, qui 
n’auraient pas été annoncées et ne ressortiraient pas des livres, perdent le bénéfice 
de la sûreté. Les créances contestées, privilégiées ou non, conditionnelles ou à 
terme incertain devraient théoriquement également faire l’objet d’une garantie 
suffisante, à moins que la production apparaisse fantaisiste1406. Il appartiendra ici au 
juge d’en décider, mais il serait contraire au droit d’accepter qu’une créance 
privilégiée contestée mais objet d’un procès ne soit pas garantie, ne serait-ce que 
provisoirement1407. Le remboursement des dettes contractées pendant le sursis par 
le débiteur avec l’accord du commissaire doit enfin être aussi garanti. Les dettes 
contractées sans l’accord du commissaire n’ont pas à être garanties. Bien souvent, 
cette garantie ne sera pas nécessaire, puisque le paiement d’une dette consentie 
par le commissaire peut avoir lieu immédiatement, déjà pendant le sursis, sans 
attendre l’homologation du concordat1408. Enfin, le montant dû au commissaire au 
titre d’honoraires non encore payé doit également être garanti1409, tout comme les 
frais de procédure1410. 

3. Rapport final tardif 

503 L’article 304 al. 1 LP impose au commissaire de transmettre un rapport final au juge 
du concordat avant l’expiration du sursis. Dans un arrêt déjà ancien1411, intervenu à 
l’aune de l’ancien article 304 al. 1 LP, le Tribunal fédéral estimait qu’une 
homologation devait être exclue et qualifiée d’arbitraire dès lors que le commissaire 
avait transmis son rapport après l’expiration du sursis. A l’appui de sa décision1412, 

                                                 
1405  HARDMEIER, BSK SchKG, n° 20 ad art. 306 LP; MARCHAND, FJS 24, n° 87.  
1406  Application analogique de l’art. 305 al. 3 LP, qui autorise le juge du concordat à ne pas prendre en 

compte le vote des créanciers dont la créance est contestée. Cf. KRAMPF, p. 574 s. ; HUNKELER, 
KUKO-SchKG, n° 17 ad art. 306 LP. 

1407  MARCHAND, CR LP, n° 15 ad art. 306 LP.  
1408  HUNKELER, KUKO-SchKG, n° 18 ad art. 306 LP. 
1409  HUNKELER, KUKO-SchKG, n° 22 ad art. 306 LP. 
1410  MARCHAND, CR LP, n° 19 ad art. 306 LP et le renvoi à la SJ 1994 436 ; JAEGER, SchKG-Kommentar, n° 

35 ad art. 306 LP.  
1411  ATF 27 I 3; ATF 85 I 77, consid. 2; voir également la décision de l’autorité cantonale supérieure de 

surveillance du canton de Berne du 23 août 1938, in: BlSchK 1944 II p. 53 ss consid. 2 a), = ZBJ 76, 
7, p. 351., qui exigeait une lésion avérée des intérêts d’une partie. Dans le même sens, Maximen 
du canton de Lucerne, p. 187, in: BlSchK 1945 I p. 22 s. 

1412  Pour des décisions cantonales postérieures allant dans le même sens, voir RVJ 1983 p. 343-352 et 
REP 1994 p. 435-436 
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notre haute Cour fédérale invoquait une possible lésion des intérêts des créanciers. 
Peu importait cependant que le commissaire ait transmis son rapport 
postérieurement aux 10 jours suivant l’assemblée des créanciers, ce délai ne 
constituant qu’un délai d’ordre1413.  

504 Lors de la révision de la LP de 1997, le législateur a adopté une nouvelle formulation 
de l’article 304 al. 1, codifiant la jurisprudence. La transmission tardive – c’est-à-dire 
intervenant après l’expiration du sursis1414 – du rapport final par le commissaire, 
entraîne l’impossibilité pour le juge de statuer sur l’homologation du concordat et 
l’irrecevabilité de la demande d’homologation1415. La solution adoptée est dure1416, 
tant pour les créanciers que pour le débiteur, mais justifiée1417. Sans rapport du 
commissaire, le juge est dans l’impossibilité matérielle de statuer. De plus, le sursis 
est octroyé pour une période limitée, et ses effets, soit notamment la surveillance 
du débiteur, l’interdiction d’effectuer certains actes1418 et l’impossibilité pour la 
plupart des créanciers de poursuivre le débiteur1419, prennent fin automatiquement 
à son échéance1420 ; il ne serait pas souhaitable, et contraire au principe de sécurité 
juridique, de le prolonger artificiellement en fonction du bon vouloir du 
commissaire1421.  

505 Indépendamment de ce dernier point, la transmission tardive du dossier et le défaut 
consécutif de jugement d’homologation permettent, si les conditions sont remplies, 
l’ouverture par le débiteur ou les créanciers d’une action en responsabilité à 
l’encontre du canton1422 qui répond primairement du dommage causé par l’absence 
de jugement d’homologation imputable au commissaire au sursis. Libre au canton 
de faire ensuite usage ou non de son action récursoire à l’encontre du commissaire 
fautif. Il ne sera pas forcément évident pour le ou les demandeurs d’amener la 
preuve du dommage causé par le commissaire dans l’exercice de sa mission 
officielle, sachant qu’une demande de concordat peut à tout moment de nouveau 

                                                 
1413  RVJ 1983 p. 343-352 et la référence à la FJS 958b p. 3. THALMANN,  p. 71. 
1414  L’expiration du sursis concordataire au sens de l’article 295 LP constitue un délai péremptoire. 
1415  ATF 85 I 75 (78). 
1416  CORADI, p. 63 s. 
1417  Voir également HUNKELER, Streiflichter durch das gerichtliche Nachlassverfahren, p. 299. VOLLMAR, 

BSK SchKG, n° 3 ad art. 304 LP. 
1418  Art. 298 al. 1 deuxième phrase et al. 2 LP . 
1419  Art. 297 al. 1 LP. 
1420  ATF 130 III 380. 
1421  THALMANN, p. 72. 
1422  Art. 5 LP. VOLLMAR, BSK SchKG, n° 4 ad art. 304 LP. 
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être déposée par le débiteur ou l’un des pseudo-créanciers. Un des chefs de 
responsabilité invocable sera sans aucun doute la perte d’une chance, avec des 
chances de succès relativement réduites. Le refus par le juge de statuer sans être en 
possession du rapport final ne saurait cependant être assimilé à un refus 
d’homologation1423, la conséquence pour le débiteur – sa mise en faillite – étant 
particulièrement arbitraire. La cause devrait en pareilles circonstances être 
simplement radiée du rôle. 

506 Les conséquences de la transmission tardive du rapport final du commissaire à 
l’autorité concordataire revêtent un caractère excessivement punitif autant pour le 
débiteur que pour les créanciers. Une solution envisageable serait de modifier la loi 
actuelle et d’imposer au commissaire de rendre un rapport final plusieurs jours 
avant l’expiration du sursis, ou quelques jours après l’assemblée des créanciers1424. 
De cette manière, le sursis continuera à déployer ses effets et le temps à disposition 
jusqu’à son expiration pourra soit permettre au commissaire de terminer son 
rapport, soit autoriser sa révocation1425 et son remplacement par un autre 
commissaire qui disposera d’un laps de temps pour fournir lui-même un rapport. 
Une prolongation exceptionnelle du sursis1426 de quelques semaines paraît 
également envisageable dans le cas du remplacement du commissaire. 

M. Résumé des activités procédurales incombant au commissaire 

507 Le commissaire au sursis est débiteur d’un devoir d’information, à l’égard du 
sursitaire, des créanciers, du juge du concordat ainsi que d’autres autorités. 
L’ampleur du droit à l’information des créanciers tout au long du sursis 
concordataire n’est pas la même : si généralement, les créanciers ont le droit 
d’obtenir des informations très générales sur le cours du sursis à tout moment, ce 
droit à l’information s’étend dans les 20 jours précédents l’assemblée des créanciers 
à tout document utile aux créanciers pour se forger leur intime conviction de 
l’intérêt d’adhérer au concordat. Pour le juge, le droit à l’information se 
matérialisera dans les différents rapports, intermédiaire et final, que le commissaire 
lui remettra. Le commissaire au sursis est également en charge de l’établissement 
du passif concordataire, déterminé, après l’appel aux créanciers, sur la base des 

                                                 
1423  Art. 309 LP. 
1424  Voir l’art. 40 al. 1 de la loi belge relative au concordat judiciaire du 17 juillet 1997 qui fixe la 

transmission du rapport final du commissaire à un mois avant l’expiration du sursis. 
1425  Voir l’Insolvency Act anglais de 1986, section 2(4)(a) et Les Insolvency Rules 1986, r. 1.8 ; BAILEY, p. 

24 s. 
1426  Prolongation qu’autorise déjà la LP dans d’autres circonstances (art. 295 al. 4) lorsque le 

commissaire le demande. Une convocation de l’assemblée des créanciers sera aussi justifiée. 



Olivier HARI   Le commissaire au sursis dans la procédure concordataire 

274 

productions reçues. Si le débiteur en sursis tient une comptabilité, celle-ci devra 
servir de base, en tout premier lieu. Corollaire de cette mission, le commissaire doit 
aussi établir l’état de l’actif du débiteur, et procéder à l’inventaire et l’estimation 
des biens appartenant au débiteur. Sur la base de ces deux éléments – état du passif 
d’une part et de l’actif d’autre part, le commissaire dressera un projet de concordat. 
Il incombera au commissaire de convoquer, d’organiser et de diriger l’assemblée des 
créanciers, au cours de laquelle il brossera le tableau des activités effectuées, 
informera les créanciers sur les derniers développements, et recueillera les 
premières adhésions. Enfin, le commissaire a la compétence de demander la 
prolongation du sursis, mais aussi sa révocation.  
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Chapitre IV  

ASPECT S DE DROI T  I NTER NATI ONAL  

A. Application des principes généraux du droit suisse (LDIP) 

1. Introduction 

508 L’insolvabilité internationale est traitée en droit suisse par la Loi fédérale du 18 
décembre 1987 sur le droit international privé1427, qui prévoit une procédure 
particulière d’entraide1428 lorsque des actifs du débiteur concerné par une procédure 
étrangère d’insolvabilité sont sis en Suisse. En application de cette loi, un concordat 
étranger, soit un acte juridique homologué en principe par une autorité judiciaire 
administrative, par lequel un débiteur propose et soumet à l’accord des créanciers 
des modalités de remboursement de ses dettes, ou une procédure analogue, peut 
être reconnu en Suisse en application de l’art. 175 LDIP, par le juge du for de 
situation des biens1429. La qualification de la procédure dont la reconnaissance est 
requise s’opère selon la lex fori1430. 

509 Une décision étrangère provisoire à vocation universelle, préalable à un concordat, 
telle que le sursis, qui est d’une durée limitée et mène nécessairement soit à 
l’assainissement, soit à la liquidation du débiteur, mais qui ne fait pas intervenir 
l’accord des créanciers, doit être qualifiée de procédure analogue, dont le but et les 
effets sont comparables à ceux du sursis concordataire suisse, et être également 
reconnue en application de cette base légale1431. Les conditions de la reconnaissance 
prévues par l’art. 166 LDIP s’appliquent mutatis mutandis aux procédures de 
concordat et analogues1432. S’agissant de la reconnaissance d’une décision étrangère 

                                                 
1427  RS 291, abrégée « LDIP ». 
1428  SPÜHLER, Annerkennug von ausländischen Insolvenzentscheiden, p. 86. 
1429  Art. 167 al. 1 LDIP. 
1430  BOPP, BSK-IPRG, n° 4 ad art. 175 LDIP. 
1431  SJ 1997, p. 101 ss, en particulier le consid. 3 ; ATF 115 III 148 ; MARCHAND Sylvain, Exécution de 

décisions étrangères en matière de faillite p. 183; KAUFMANN-KOHLER/SCHÖLL, CR LP, n° 9 ad art. 175 
LDIP.  

1432  Pour plus de précisions sur les conditions de reconnaissance voir: TF, arrêt 5A.267/2007 du 30 
septembre 2008 ; KAUFMANN-KOHLER/SCHÖLL, CR LP, n° 12 ss ad art. 175 LDIP ; STAEHELIN, Die 
Anerkennug ausländischer Konkurse und Nachlassverträge in der Schweiz, pp. 179ss. ; JAQUES, La 
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homologuant un concordat, le texte légal prévoit cependant une condition 
supplémentaire, soit que les créanciers domiciliés en Suisse doivent être 
entendus1433. 

510 De par le renvoi de l’art. 175 LDIP à l’art. 170 LDIP, un concordat étranger ou une 
décision analogue reconnus ont, en Suisse, les effets de la faillite ou du concordat 
tels que prévus par le droit suisse1434. Contrairement à ce que laisse supposer la 
formulation de la loi, seuls les effets procéduraux sont ici visés par l’application du 
droit suisse, à l’exclusion des effets de droit matériel sur les droits des créanciers, 
qui précisément font l’objet de la reconnaissance et sont réglés par le droit 
étranger, à moins qu’ils ne soient contraires à l’ordre public1435. Pour définir les 
effets procéduraux suisses de la décision étrangère, il sera nécessaire au préalable 
de qualifier en application du droit suisse la décision reconnue, c’est-à-dire 
déterminer si la décision est comparable à une décision de sursis, à l’homologation 
d’un concordat ordinaire, ou à l’homologation d’un concordat par abandon d’actifs. 
Ce n’est qu’ensuite qu’il sera possible de déterminer les effets procéduraux de la 
décision.  

2. Effets procéduraux en Suisse de la reconnaissance d’une 
 décision étrangère comparable à un sursis concordataire 

511 Une décision étrangère qualifiée de décision de sursis concordataire aura 
généralement en Suisse les effets matériels et procéduraux d’un sursis 
concordataire au sens des art. 293 ss LP1436. La première conséquence majeure de la 
reconnaissance d’une décision comparable à un sursis sera la formation en Suisse 
d’une masse active comprenant tous les actifs localisés en Suisse du débiteur dont 
l’insolvabilité a été reconnue par un tribunal étranger1437. Les autres effets seront 
limités ; il s’agira principalement de la suspension des procédures de poursuites1438 
et la désignation d’un commissaire au sursis provisoire ou définitif, dépendant de la 

                                                 
reconnaissance en Suisse du concordat homologué en faveur du groupe Parmalat, in : Jusletter du 
2 février 2009. 

1433  Art. 175, deuxième phrase, LDIP. 
1434  Art. 170 al. 1 et 175 LDIP.  
1435  STAEHELIN, Die Anerkennug ausländischer Konkurse und Nachlassverträge in der Schweiz, p. 182.  
1436  Art. 170 al. 1 LP applicable par analogie, de par le renvoi de l’art. 175 LDIP, deuxième phrase. 
1437  BOPP, BSK-IPRG, n° 27 ad art. 175 LDIP. 
1438  En matière internationale, cette suspension sera plus large que dans une procédure nationale et 

vaudra non seulemenent pour les créanciers privilégiés de première classe, mais aussi de 
deuxième classe, domiciliés en Suisse, ainsi que pour les créanciers gagistes (art. 172 al 1 LDIP lu 
avec l’art. 297 al. 2 LP). 
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nature de la procédure étrangère reconnue. Il se peut que la décision ouvrant à 
l’étranger une procédure collective d’insolvabilité déploie en application de la lex 
fori des effets de droit des poursuites et de droit matériel autres que ceux d’un 
sursis suisse ; dans ce cas, et pour autant qu’ils puissent être reconnus par le juge de 
l’exequatur en tant qu’ils ne sont pas contraire à l’ordre public suisse1439, ils 
cohabiteront avec les effets du sursis suisse. L’ordre public suisse étant une notion à 
géométrie variable, il est difficile de dégager des principes généraux. Toutefois, un 
juge suisse devrait par exemple refuser de reconnaître des effets inconnus en droit 
suisse et incompatibles avec la prévisibilité du droit, et donc contraires à l’ordre 
public suisse. En application de l’art. 298 al. 2 LP, le débiteur ne sera que 
relativement dessaisi, sauf si le droit étranger prévoit plus de restrictions, destinées 
à protéger les créanciers et donc compatibles avec l’ordre public suisse. 

512 En vertu du principe de territorialité, un organe d’une procédure d’insolvabilité 
étrangère ne peut agir sans autre formalité en Suisse si les actes qu’elle accomplit 
impliquent des mesures de coercition1440. S’il présume que des biens du failli se 
trouvent en Suisse, l’administrateur d’une masse en faillite étrangère doit recourir à 
la procédure d’entraide internationale mise sur pied par les art. 166 ss LDIP et 
demander la reconnaissance en Suisse de la décision étrangère de faillite, qui 
permet l’ouverture en Suisse d’une procédure ancillaire par rapport à la faillite 
principale étrangère1441. Il en découle que les actes d’autorité conduisant à la 
formation, à l’administration d’une masse active en Suisse ne peuvent être 

                                                 
1439  Contra BOPP, Sanierung im Internationalen Insolvenzrecht der Schweiz, p. 272, qui est d’avis qu’il 

convient de soumettre les effets en Suisse de la décision étrangère sur les contrats en cours au 
droit étranger. Le même auteur (BOPP, BSK-IPRG, n° 31 ad art. 175 LDIP) admet toutefois que les 
effets de la décision étragnère reconnue seront ceux du droit suisse si les rapports contractuels 
en question se limitent au territoire suisse.  

1440  ATF 134 II 366, consid. 5.1.2. NEURONI / NAEF, p. 1399.  

 Dans un ATF 129 III 683, le TF a indiqué que l’administration d’une faillite étrangère avait la 
compétence pour demander en Suisse la reconnaissance de la décision étrangère de faillite, 
demander des mesures conservatoires et intenter l’action révocatoire. Il convient de préciser 
toutefois que la jurisprudence est quelque peu fluctuante. Voir également l’ATF 109 III 112 = JdT 
1986 II 3, lequel indique qu’une masse en faillite étrangère qui a la capacité civile et la capacité 
d’ester selon le droit étranger a qualité pour exercer l’action en contestation de l’état de 
collocation, en particulier si les droits qu’elle fait valoir ne concourent pas avec des prétentions 
que la débiteur étranger ou ses créanciers font valoir directement. 

 VD, arrêt du tribunal cantonal du 29 mars 2000, consid. 3 bb in : JdT 2000 II 125, qui précise que 
l’administration d’une faillite étrangère peut agir en Suisse tant que les actes qu’elle accomplit ne 
requièrent pas de mesure de coercition.  

1441  ATF 130 III 620, consid. 3.4.2. = SJ 2004 I 576. 
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qu’accomplis par un organe de l’exécution forcée désigné par un tribunal suisse, soit 
ici par le juge de l’exequatur. Rien ne s’oppose à ce que le juge de l’exequatur 
désigne un administrateur étranger aux charges de droit1442, bien qu’il paraisse 
préférable de désigner un commissaire auquel le droit suisse de l’exécution forcée 
soit familier et eu égard au conflit d’intérêts auquel il pourrait être confronté du fait 
du traitement privilégié des créanciers privilégiés suisses, bien souvent contraire aux 
principes du droit étranger, particulièrement pour les pays membres de l’UE et 
ayant ratifié le Règlement CE 1346/2000 du 29 mai 2000. Par ailleurs, le principe de 
responsabilité primaire des cantons en cas de dommage causé par un commissaire 
dans l’exercice de sa charge pourrait également constituer un frein à la désignation 
d’un administrateur étranger aux charges de droit, puisque le canton devrait 
théoriquement exercer une éventuelle action récursoire à l’étranger ; cela ne 
constitue pas pour autant un obstacle insurmontable1443. Pour les mêmes raisons 
que déjà évoquées ci-dessus, la décision de reconnaissance d’une décision 
étrangère ouvrant une procédure d’insolvabilité analogue à une procédure 
concordataire ne devrait pas systématiquement avoir pour conséquence l’ouverture 
d’une procédure ancillaire totalement autonome et menant à l’homologation d’un 
concordat en Suisse1444.  

513 Le juge suisse de l’exequatur aura le choix de prononcer les différentes mesures de 
surveillance de l’art. 298 LP, mais, à moins que le débiteur exploite en Suisse une 
succursale1445, le commissaire sera généralement essentiellement en charge de 
l’inventaire et de l’estimation des gages1446, de l’appel aux créanciers1447 et de la 
conservation des actifs du débiteur en Suisse. La reconnaissance d’une décision 
étrangère avec comme conséquence la désignation d’un commissaire pose la 
question de la compétence pour autoriser les actes en Suisse d’un débiteur étranger 
possédant en Suisse une succursale. Quant à l’élaboration d’un projet de concordat 
avec le débiteur, elle dépendra essentiellement du but de la procédure conduite à 
l’étranger. En principe, le commissaire suisse ne devrait qu’apporter une aide à 
l’élaboration du plan étranger, en fournissant les indications nécessaires relatives à 
la composition de l’actif et du passif en Suisse. Il en ira quelque peu différemment si 
la procédure étrangère est destinée à aboutir à l’homologation d’un acte qualifiable 

                                                 
1442  FF 1983 I 430; BOPP, Sanierung im Internationalen Insolvenzrecht der Schweiz, p. 281; le même, 

BSK-IPRG, n° 36 ad art. 175 LDIP; contra: STAEHELIN, die Anerkennung p. 183.  
1443  BOPP, Sanierung im Internationalen Insolvenzrecht der Schweiz, p. 282. 
1444  BOPP, op. cit., p. 261. 
1445  Art. 166 al. 2 LDIP. Cf. également infra, lettre E. 
1446  Art. 299 LP. 
1447  Art. 300 LP. 
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en Suisse de concordat par abandon d’actif, dès lors que dans cette hypothèse, il est 
admis qu’une procédure ancillaire, similaire à une procédure de faillite ancillaire, 
soit ouverte en Suisse en faveur des seuls créanciers privilégiés suisses1448. Dans ce 
cas, le commissaire devra s’assurer que le plan étranger est conforme aux exigences 
du droit suisse et, à défaut, établir un plan de désintéressement, prévoyant le 
remboursement intégral des créanciers privilégiés suisses, à moins que ces derniers 
renoncent à leur privilège, et des créanciers gagistes. 

3. Effets procéduraux en Suisse de la reconnaissance d’une 
 décision homologuant un concordat 

514 Une partie de la doctrine se prononce en faveur de l’ouverture en Suisse d’une 
procédure concordataire ancillaire ensuite de la reconnaissance d’un concordat 
étranger, par application analogique des règles sur la reconnaissance des décisions 
de faillite étrangère, et parmi elles l’art. 172 al. 1 LDIP qui permet aux seuls 
créanciers gagistes, et aux créanciers privilégiés domiciliés en Suisse qui se sont 
annoncés comme tels et qui n’ont pas renoncé à leur privilège1449, d’être 
désintéressés en premier lieu avant que le solde des actifs subsistant soit alloué aux 
autres créanciers, suisses et étrangers1450. L’ouverture d’une procédure 
concordataire ancillaire suisse indépendante, ayant pour seul but le 
désintéressement des créanciers privilégiés suisses, ne doit cependant pas 
constituer la règle, pour plusieurs raisons.  

515 Premièrement, l’art. 175 LDIP ne renvoie pas à l’art. 172 LDIP, pas plus d’ailleurs 
qu’à l’art. 173 LDIP ; il n’existe donc aucune base légale fondant une éventuelle 
obligation de désintéressement des créanciers privilégiés suisses, avant toute 
distribution d’actif à d’autres créanciers suisses et étrangers, sauf dans le cadre de la 
reconnaissance d’un concordat par abandon d’actifs, dont l’analogie avec la faillite 
n’est plus à démontrer. En revanche, cela ne sera pas le cas s’agissant de 
d’homologation d’un concordat ordinaire, ou avec création d’une société de 
sauvetage.  

516 Deuxièmement, un désintéressement forcé des créanciers privilégiés suisses, par 
hypothèse non prévu dans le concordat original, va à l’encontre même de 

                                                 
1448  Art. 172 LDIP. 
1449  BOPP, BSK-IPRG, n° 39 ad art. 175 LDIP. 
1450  DUTOIT, n° 3 ad art. 175 LDIP; VOLKEN, n° 26 ad art. 175 LDIP; STAEHELIN, Die Anerkennug 

ausländischer Konkurse und Nachlassverträge in der Schweiz, p. 183; KAUFMANN-KOHLER/SCHÖLL, CR 
LP, n° 28 ad art. 175 LDIP, qui laissent la question ouverte. Contra, BOPP, Sanierung im 
Internationalen Insolvenzrecht der Schweiz, pp. 261 ss ; le même, BSK-IPRG, n° 38 ad art. 175 
LDIP. 
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l’institution de l’exequatur, par la modification qu’il opère sur les effets matériels du 
concordat étranger, alors pourtant que ce sont précisément ces effets qui auront 
été reconnus par le juge de l’exequatur. Le législateur suisse a d’ailleurs clairement 
indiqué que le processus d’élaboration, d’acceptation et d’homologation d’un 
concordat étranger reste soumis au droit étranger1451. Une procédure ancillaire n’est 
pas adaptée non plus pour la raison suivante : la reconnaissance d’un concordat 
étranger étend potentiellement son effet matériel à tous les créanciers domiciliés en 
Suisse, qu’ils aient ou non participé à la procédure étrangère et voté pour ou contre 
le plan proposé1452.  

517 En découle une conséquence procédurale majeure, à savoir qu’il n’est point besoin 
de prévoir un processus d’acceptation du concordat et donc de nommer un 
commissaire au sursis concordataire et, de convoquer une assemblée des 
créanciers, ces derniers étant protégés en amont, par le juge de l’exequatur, qui ne 
devrait accepter de reconnaître un concordat que si les créanciers suisses ont pu 
participer au processus d’acceptation en connaissance de cause et n’ont pas été 
discriminés, aspects faisant partie de l’ordre public suisse. L’obligation de protection 
des créanciers privilégiés suisses par le juge de l’exequatur est concrétisée par l’art. 
175 LDIP, troisième phrase, qui prévoit que les créanciers suisses sont entendus. 
L’audition permettra au juge de l’exequatur d’établir le traitement qui aura été 
réservé aux créanciers suisses dans le processus d’adoption du concordat. En 
pratique, le juge de l’exequatur procèdera à la publication, dans la FOSC et d’autres 
journaux officiels cantonaux, des considérants de sa décision de reconnaissance. 
Afin de mettre en œuvre l’obligation d’entendre les créanciers, il impartira aux 
créanciers privilégiés suisses un délai pour se manifester et manifester leur volonté 
de voir leur créance garantie intégralement ou non (art. 306 al. 2, ch. 2 LP).  

518 Enfin, une procédure ancillaire, destinée à désintéresser en intégralité les créanciers 
privilégiés suisses, est susceptible de mettre en péril l’exécution globale du 
concordat, en thésaurisant certains actifs qui ne profiteraient qu’aux créanciers 
suisses. Dans le cadre de la reconnaissance d’un concordat par abandon d’actifs, qui 
recèle d’évidentes similarités avec une procédure de faillite, l’on peut admettre 
l’application analogique de l’art. 172 LDIP. Aussi, si des créanciers privilégiés se sont 
manifestés dans le délai imparti par le juge de l’exequatur, un liquidateur devra être 
désigné1453, avec pour mission de désintéresser les créanciers privilégiés, 

                                                 
1451  KAUFMANN-KOHLER/SCHÖLL, CR LP, n° 28 et 34 ad art. 175 LDIP; BREITENSTEIN, n° 340. 
1452  KAUFMANN-KOHLER/SCHÖLL, CR LP, n° 22 ad art. 175 LDIP. 
1453  STAEHELIN, Die Anerkennug ausländischer Konkurse und Nachlassverträge in der Schweiz, p. 184. 

Ce qui a été dit ci-dessus s’agissant de la possibilité de désigner un administrateur étranger aux 
charges de commissaire est applicable mutatis mutandis au liquidateur. 
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conformément aux articles 317 ss LP1454. Dans l’hypothèse où un concordat ordinaire 
est reconnu, rien n’empêche le juge de l’exequatur de désigner un surveillant à 
l’exécution du concordat1455.  

519 En tous les cas, et à admettre que l’art. 172 LDIP soit applicable à tout type de 
concordat, malgré l’absence de renvoi de l’art. 175 LDIP, une procédure ancillaire 
n’est absolument pas nécessaire dès lors qu’aucun créancier privilégié n’est 
domicilié en Suisse1456. Aucun commissaire au sursis suisse ne devrait dès lors être 
nommé, puisque le concordat aura déjà été homologué à l’étranger. Pour le surplus, 
la décision de reconnaissance d’un concordat étranger, ordinaire ou par abandon 
d’actif, aura pour conséquence principale notable l’extinction des procédures de 
poursuites pour des créances modifiées par le concordat1457.  

4. La problématique de la succursale suisse d’un débiteur étranger 

520 La succursale suisse inscrite au registre du commerce d’un débiteur étranger 
insolvable devrait pouvoir être mise au bénéfice d’un sursis concordataire, en tout 
cas dans un premier temps1458. En application de l’art. 166 LDIP, une procédure de 
poursuite peut en effet être exercée et continuée contre la succursale1459 en Suisse 
d’un débiteur étranger pour des dettes de la succursale jusqu’au moment où l’état 
de collocation au sens de l’art. 172 LDIP, soit celui de la procédure ancillaire ouverte 
en Suisse ensuite de la reconnaissance de la procédure étrangère de faillite, est 
définitif. Eu égard à ce qui précède, force est donc d’admettre qu’un jugement de 
faillite suisse peut être rendu contre une succursale en Suisse d’un débiteur 
étranger. Rien ne s’oppose donc à ce que, par analogie, une procédure de sursis 
suisse soit ouverte s’agissant de la succursale en Suisse d’un débiteur étranger1460.  

521 Une procédure concordataire menant à un concordat par abandon d’actif peut 
suivre son cours jusqu’à la date de l’entrée en force de l’état de collocation de la 
procédure ancillaire ouverte ensuite de la reconnaissance de la décision ouvrant la 

                                                 
1454  BOPP, BSK-IPRG, n° 41 ad art. 175 LDIP. 
1455  Art. 314 al. 2 LP.  
1456  TF, arrêt 5A.267/2007 du 30 septembre 2008, consid. 5. 
1457  Art. 311 LP. 
1458  VOLLMAR, BSK SchKG, n° 15 ad  art. 293, et les références citées. JEANNERET, Cross Border 

Insolvency, p. 171 ss.  
1459  L’on précisera que les art. 50 LP et 166 LDIP emploient une terminologie différente, le premier 

parlant d’établissement et le deuxième de succursale. Cf. STAEHELIN, Die internationale 
Zuständigkeit der Schweiz im Schuldbetreibungs- und Konkursrecht, p. 272 s.  

1460  KAUFMANN-KOHLER / RIGOZZI, CR LP, n° 87 ad art. 166 LDIP. 
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procédure étrangère, après quoi tous les actifs du débiteur localisés en Suisse et non 
réalisés seront alloués à l’administration de la procédure étrangère. Les cas de 
figure précités concernent des procédures suisse et étrangère simultanées, ou 
presque. En revanche, si le concordat par abandon d’actif présenté par la succursale 
en Suisse d’un débiteur étranger est homologué avant que l’état de collocation ou 
qu’une procédure d’insolvabilité étrangers soit reconnus, la procédure suisse suit 
son cours – englobant tous les actifs attribuables à la succursale et liés à son 
exploitation1461 déterminés, en matière bancaire, en application de l’art. 3 al. 3 OFB-
FINMA – et aboutira à la liquidation et la radiation de la succursale. Si 
l’homologation d’un concordat ordinaire est recherché par la succursale suisse, il 
serait théoriquement possible de poursuivre l’assainissement de la succursale 
jusqu’au bout, sans égard à la procédure étrangère. Dans la pratique, cela serait un 
non sens économique, est les procédures devront impérativement être 
coordonnées. L’on voit ici les limites du principe absolu de territorialité des 
procédures d’insolvabilité.  

B. Application des principes généraux du droit européen  
 (RPI  1346/2000) 

1. Le Règlement (CE) 1346/2000 du 29 mai 2000 

522 Depuis le début des années 2000, la conception nationale du droit des procédures 
collectives d’insolvabilité a laissé la place à une internationalisation, respectivement 
une communautarisation desdites procédures. L’avancée la plus remarquable en 
matière de communautarisation réside probablement en l’adoption le 29 mai 2000 
du Règlement du Conseil n° 1346/2000 relatif aux procédures d’insolvabilité1462. Le 
Règlement a été adopté par la grande majorité des Etats membres de l’Union 
européenne, à la notable exception du Danemark. Il existe également certaines 
limites à son application dans tous les Etats membres, s’il s’avère qu’il est 
incompatible avec des obligations en matière de faillite résultant d’une convention 
adoptée antérieurement à son entrée en vigueur par l’Etat concerné, et au 
Royaume-Uni, dans la mesure où il y aurait une incompatibilité avec des accords 
conclu précédemment dans le cadre du Commonwealth. Sont par ailleurs exclus du 
champ d’application du RPI les procédures d’insolvabilité concernant les entreprises 
d’assurance, les établissements de crédit, les entreprises d’investissement qui 

                                                 
1461  VOLKEN, n° 107 ad art. 166 LDIP.  
1462  Abrégé ci-après « RPI ». Le RPI est notamment applicable en matière de concordat judiciaire belge 

et de redressement judiciaire français avec nomination d’un administrateur (Annexe B), et 
qualifie le commissaire au sursis belge de syndic (Annexe C). 



 
Aspects de droit international  
  

283 

fournissent des services impliquant la détention de fonds ou de valeurs mobilières 
de tiers et les organismes de placement collectif.  

2. Le principe de reconnaissance de plein droit 

523 Le RPI consacre le principe de la reconnaissance de plein droit dans tout Etat ayant 
ratifié le RPI de toute procédure collective d’insolvabilité – la procédure 
principale1463 – ouverte par une juridiction d’un Etat membre où se trouve le centre 
des intérêts principaux du débiteur1464, sans nécessité d’exequatur1465. La CJCE a 
précisé que le COMI est présumé situé au siège statutaire du débiteur. Cette 
présomption peut toutefois être renversée lorsque « des éléments objectifs et 
vérifiables par les tiers permettent d’établir l’existence d’une situation réelle 
différente de celle que la localisation audit siège statutaire est censée refléter »1466.  

524 Si le débiteur possède un ou plusieurs établissements1467 dans des Etats membres, la 
procédure principale ouverte par la juridiction du COMI et reconnue dans un autre 
Etat membre permet d’ouvrir dans ces autres Etats membres des procédures 
secondaires de liquidation1468, sans que l’insolvabilité du débiteur soit examinée 
dans cet autre Etat1469, limitées aux biens du débiteur situés dans l’Etat dans lequel 
la procédure secondaire a été ouverte. La procédure secondaire poursuit deux 
objectifs1470, très différents. En premier lieu, elle permet de sauvegarder les intérêts 
des créanciers de l’établissement étranger ; en cela, elle constitue une concession 
au principe de communautarisation. En second lieu, la procédure secondaire permet 
une gestion efficiente des procédures d’insolvabilité lorsque le débiteur possède 
dans d’autres Etats que celui de son COMI des établissements de taille importante, 

                                                 
1463  Art. 3 § 1 RPI. 
1464  Abrégé ci-après « COMI ».  
1465  En application de l’art. 16 RPI, la décision est reconnue dans tous les Etats membres dès qu’elle 

est entrée en force dans l’Etat d’ouverture. 
1466  CJCE, arrêt du 2 mai 2006 dans l’affaire Eurofood IFSC Ltd, n° C-341-04. L’on notera que la théorie 

de l’effectivité retenue par la juridiction précitée est susceptible d’entrer en conflit avec la théorie 
de l’incorporation, ou de l’immatriculation, appliquée en droit suisse et d’avoir pour conséquence 
l’ouverture par un Etat membre appliquant le RPI d’une procédure collective d’insolvabilité 
contre une entreprise incorporée statutairement en Suisse. Pour plus de détail sur le centre des 
intérêts principaus en droit communautaire, voir ATTINGER, p. 17-113 et STAAK, p. 21 ss. 

1467  Par établissement, il faut entendre tout lieu d’opération où le débiteur exerce de façon non 
transitoire une activité économique avec des moyens humains et des biens. Cf. STAAK, p. 34. 

1468  Art. 3 § 2 RPI. 
1469  Art. 27 RPI. 
1470  STAAK, p. 33 s.  
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par la répartition des tâches entre le syndic de la procédure principale et le syndic 
de la procédure secondaire. La procédure secondaire peut être ouverte sur requête 
du syndic de la procédure principale ou de toute autre personne ou autorité 
habilitée à demander l’ouverture d’une procédure d’insolvabilité en vertu de la loi 
de l’Etat membre sur le territoire duquel l’ouverture de la procédure secondaire est 
demandée1471. Elle demeure subordonnée à la procédure principale. De par la 
formulation de l’art. 3 § 2 RPI et l’art. 27 RPI, il faut en déduire qu’une procédure 
analogue à une procédure concordataire ouverte dans une Etat membre ne saurait 
avoir pour effet l’ouverture d’une procédure secondaire1472.  

3. Etendue des pouvoirs du syndic dans les Etats membres  

525 A côté du principe général de reconnaissance automatique, sans formalité, de la 
décision d’une juridiction du COMI dans les autres Etats membres, le RPI contient 
plusieurs dispositions relatives aux pouvoirs du syndic dans les autres Etats 
membres, et consacre le principe d’une coopération transfrontalière. Les pouvoirs 
du syndin dans un autre Etat membres sont établis par la présentation d’une copie 
certifiée conforme à l’original de la décision qui le nomme, ou par tout autre 
certificat établi par la juridiction compétente.1473 Tant qu’aucune procédure 
d’insolvabilité secondaire n’a été ouverte dans un autre Etat membre1474 ou 
qu’aucune mesure conservatoire contraire n’y a été prise, le syndic peut exercer sur 
le territoire d’un autre Etat membre tous les pouvoirs qui lui sont conférés par la loi 
de l’Etat d’ouverture. Le syndic a l’obligation d’informer les créanciers connus, qu’ils 
soient localisés dans l’Etat du COMI ou dans un Etats membres1475. Tout créancier, 
domiciliés ou ayant leur résidence habituelle dans ou hors de l’Etat d’ouverture, a le 
droit de produire sa créance1476. 

526 Le syndic est autorisé à prendre des mesures en vue de l’établissement, de la 
protection et de la prise de possession des biens composant l’actif du débiteur1477. Le 
syndic peut notamment déplacer des biens du débiteur hors du territoire1478. 

                                                 
1471  Art. 29 RPI.  
1472  Seules les procédures énumérées dans l’Annexe B peuvent donner lieu à une procédure 

secondaire ; il en va ainsi pour la Belgique de la faillite, pour la France de la liquidation judiciaire.  
1473  Art. 19 RPI. 
1474   Ce qui est toujours le cas dans l’hypothèse où la procédure n’aboutit pas é la liquidation.  
1475  Art. 40 RPI. 
1476  Art. 39 RPI. 
1477  STAAK, p. 142. 
1478  Art. 18 § 1 RPI. 
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Toutefois, les pouvoirs du syndic sont limités en ce qu’ils ne peuvent inclure l’emploi 
de moyens contraignants, ni le droit de statuer sur un litige ou un différend1479. Le 
droit de l’Etat dans lequel il intervient doit en tous les cas être respecté1480 ; si une 
personne physique ou morale refuse de volontairement prêter son concours à une 
action du syndic, ce dernier devra agir devant les tribunaux locaux1481.  

527 Si une ou plusieurs procédures secondaires ont été ouvertes, ce qui ne devrait pas 
être le cas si la procédure telle que mentionnée dans l’Annexe B du RPI n’aboutit 
pas à la liquidation du débiteur, le syndic de la procédure principale perd son 
pouvoir de disposer des actifs du débiteur1482. Le syndic de la procédure principale et 
les syndics des procédures secondaires sont tenus d’un devoir de coopération et 
d’information réciproque et doivent communiquer sans délai tout renseignement 
utile à l’autre procédure, notamment l’état de la production et de la vérification des 
créances1483. Le syndic d’une procédure principale ou secondaire est habilité à 
participer à une autre procédure, par exemple en prenant part à une assemblée des 
créanciers1484.  

C. Discussion et conclusion 

528 En résumé, le droit européen permet au syndic d’une procédure d’assainissement 
comparable au sursis concordataire suisse, à distinguer d’une procédure de 
liquidation qui seule peut donner lieu à l’ouverture d’une procédure secondaire, 
d’agir de plein droit dans les autres Etats membres, sur simple présentation d’une 
copie certifiée conforme de la décision le nommant, le bien-fondé de la décision 
n’étant pas revu. Le droit du syndic européen qui entend agir dans un Etat membre 
étranger est limité. Premièrement, le syndic a l’obligation de se conformer aux 
règles de l’Etat dans lequel il entend agir. Deuxièmement, le syndic a les pouvoirs 
qui lui sont conférés par l’Etat dans lequel il a été nommé. Tous les créanciers 
peuvent prendre part à la procédure de l’Etat d’ouverture. En résumé, l’actif et le 
passif du débiteur partie à une procédure ne menant pas à sa liquidation sont 
consolidés. 

529 Le syndic d’une procédure européenne ne peut en revanche pas agir en Suisse sans 
avoir au préalable fait reconnaître la décision par la voie de l’exequatur. Le juge 

                                                 
1479  Art. 18 § 3 RPI. 
1480  Art. 18 § 3 RPI. 
1481  VIRGOS / SCHMIT,  n° 164. 
1482  VIRGOS / SCHMIT,  n° 163. 
1483  T’KINT / DERUCK, p. 204. 
1484  T’KINT / DERUCK, op. cit., loc. cit. 
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suisse statuant sur requête d’exequatur pourra notamment refuser de reconnaître 
la décision si la réciprocité n’est pas donnée avec l’Etat de la juridiction qui a rendu 
la décision à reconnaître. En principe, la reconnaissance de la décision étrangère a 
pour effet l’ouverture en Suisse d’une procédure comparable dans une certaine 
mesure à une procédure secondaire. Toutefois, la LDIP ne met pas à la charge du 
commissaire au sursis nommé par hypothèse en Suisse un quelconque devoir 
d’information envers son homologue européen.  

530 L’ouverture automatique d’une procédure locale d’insolvabilité censée protéger les 
créanciers privilégiés est critiquable, particulièrement lorsque le débiteur ne 
disposait en Suisse que d’actifs et n’y exploitait pas d’établissement ni n’y avait des 
créanciers. Elle est même très contreproductive s’agissant d’une procédure 
d’assainissement, où il paraît évident de préconiser une consolidation 
transfrontalière globale des actifs et des passifs. Un temps précieux est par ailleurs 
perdu pour satisfaire des considérations protectionnistes injustifiées. Les créanciers 
suisses ne seraient par ailleurs pas perdants si la Suisse venait à prévoir une 
collaboration entre les organes du sursis concordataire suisse et ceux des Etats 
européens ayant ratifié le RPI. Bien au contraire, des informations transfrontalières 
relatives aux actifs du débiteur permettraient une élaboration fiable et précise d’un 
concordat proportionné aux ressources – globales – du débiteur.  

531 En conclusion, force est de constater que le principe de territorialité, certes 
relativisé sur bien des points par le TF, et de protection des créanciers privilégiés 
suisses, ne constitue pas la panacée : il rompt l’égalité de traitement entre 
créanciers, ne permet pas une meilleure information des créanciers de la procédure 
locale, peut dans une certaine mesure encourager le débiteur à profiter du principe 
de territorialité en localisant les plus gros actifs à l’étranger et est inapproprié dans 
le cas où l’assainissement du débiteur est recherché. 
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532 La loi fédérale sur les banques et les caisses d’épargne ne détaille pas les rôle, 
fonction et responsabilité du délégué à l’assainissement bancaire et du chargé 
d’enquête. Seul un article est consacré au délégué1485. Cette particularité se 
comprend, dès lors que l’o  n verra que la volonté du législateur était de ne conférer 
que peu d’autonomie et de pouvoir décisionnel propre aux mandataires de la 
FINMA. C’est peut-être en cela que diffère singulièrement l’activité du commissaire 
au sursis d’une part de celle des mandataires de la FINMA d’autre part. Aucune 
procédure d’assainissement bancaire n’a été ouverte par la CFB ni par la FINMA 
depuis l’introduction en 2004 des nouvelles dispositions en matière d’insolvabilité 
bancaire1486. Une solution informelle paraît être privilégiée par l’autorité de 
surveillance des banques, que l’on sent réticente à faire usage de cette procédure 
d’assainissement.  

533 Il est vrai que l’un des choix du législateur a de quoi surprendre, dans un 
environnement particulièrement sensible où la clientèle peut facilement perdre 
confiance et décider de retirer tous ses avoirs d’un établissement sujet à des 
difficultés passagères. En effet, la procédure actuelle prévoit chronologiquement la 
désignation d’un délégué à l’assainissement, puis l’élaboration par lui d’un plan 
d’assainissement. La désignation d’un délégué à l’assainissement sera en principe 
publiée, en tous les cas connue, et l’absence à ce stade d’un quelconque plan 
d’assainissement pourrait s’avérer extrêmement dommageable, la clientèle perdant 
toute confiance et une pression inutile étant placée sur le délégué à 
l’assainissement. Il paraît souhaitable que la désignation d’un délégué à 
l’assainissement en charge notamment de l’élaboration d’un plan d’assainissement 
soit tenue absolument confidentielle et ne fasse pas l’objet d’une publication. Ce 
n’est qu’après que le plan aura été dressé qu’une publication en faisant état pourra 
intervenir, indiquant par ailleurs l’identité du ou des mandataires FINMA en charge 
de la procédure.  

                                                 
1485  Art. 28 al. 1 LB. 
1486  Rapport FINMA, Bank Insolvency, The situation in Switzerland and internationally, janvier 2008, p. 

15.  



 
Le sursis / la prorogation des échéances et la procédure d’assainissement bancaire 
   

289 

Chapitre I  

LE SUR SI S  /  L A PROR OG ATI ON DES  ÉC HÉ ANC ES ET  

L A PROCÉDUR E D’ASSAI NI SSEME NT BANC AIRE  

A. Ouverture de la procédure par la FINMA 

534 Depuis le 1er juillet 2004, l’insolvabilité des banques, caisses d’épargne, bourses et 
négociants en valeurs mobilières est exclusivement traitée par la LB et la LBVM, qui 
constituent une lex specialis interdisant, sauf renvoi exprès1487, toute application des 
règles de la LP1488. L’urgence et la nature particulière de l’exercice de la pratique 
bancaire justifient l’adoption de règles spécifiques, une certaine souplesse et 
l’attribution exclusive de la compétence pour décider de l’ouverture d’une 
procédure de mesures protectrices ou de faillite à l’autorité de tutelle de 
l’assujetti1489. L’on ajoutera que l’application de certains articles de la LB applicables 
en cas d’insolvabilité bancaire ont récemment été suspendus au bénéfice de 
dispositions introduites par le biais de l’adoption d’une loi urgente du 19 décembre 
20081490.  

535 Les articles 25 à 37g LB indiquent les mesures à prendre par la FINMA en cas de 
risques d’insolvabilité touchant un assujetti ; les art. 28 à 32 LB prévoient que seule 
la FINMA est compétente pour ordonner l’ouverture d’une procédure 
d’assainissement. La FINMA concentre ainsi en ses mains tout le pouvoir décisionnel 
en la matière, à l’exclusion des tribunaux cantonaux1491. Les dispositions en matière 
d’insolvabilité bancaire sont applicables non seulement aux banques, banquiers 

                                                 
1487  BAUER, BSK BG, n° 1 ad art. 28 LB.  
1488  Désormais, les banques ne peuvent qu’être soumises au sursis bancaire au sens de l’art. 26 al.1 

lit. h LB. L’ancien droit, qui prévoyait que seules les banques non surendettées pouvaient être 
mises au bénéfice d’un sursis bancaire, les autres banques - surendettées - étant renvoyées à agir 
devant le juge ordinaire est donc dépassé (Message LB du 20 novembre 2002, FF 2002 p. 7480 – 
ci-après Message LB”).  

1489  Message LB, FF 2002 p. 8061. BERTSCHINGER, p. 23; ZULAUF, Procédure devant la CFB, p. 171; 
BIZZORERO, p. 21; HÜPKES, Insolvency – What is different about banks?, p. 472 s. 

1490  FF 2008 7951.  
1491  HÜPKES, BSK BG, n° 8 ad Vor 11. Abschnitt. 
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privés et caisses d’épargne1492, mais également aux bourses et négociants en valeurs 
mobilières1493. Les entités exerçant sans autorisation une activité similaire sont 
également soumises à la législation spéciale1494. Si l’une ou plusieurs des conditions 
de l’art. 25 al. 1 LB sont remplies, en particulier en cas de risque de surendettement, 
problèmes de liquidités, risques conjoncturels1495, la FINMA peut décider de prendre 
immédiatement l’une ou plusieurs des mesures provisoires ou préprovisoires 
prévues à l’art. 26 LB, dont le sursis et la prorogation des échéances font partie, et 
mandater un chargé d’enquête, qui devra surveiller l’assujetti, analyser la situation 
financière de la banque et faire rapport à la FINMA.  

536 Des raisons sérieuses de craindre un surendettement existent non seulement si un 
assujetti ne remplit effectivement plus ses engagements envers ses créanciers, mais 
déjà dès l’instant où une nouvelle évaluation des actifs suscite des doutes quant à la 
couverture des prétentions des créanciers. Pour que l’article 25 LB trouve 
application, il faut et il suffit que des circonstances particulières permettent de 
conclure à l’existence ou à l’apparition prochaine d’un surendettement ; la preuve 
formelle du surendettement n’est pas nécessaire1496. L’on considère qu’un assujetti 
fait face à des problèmes de liquidités importants s’il n’est pas en mesure de se 
procurer des liquidités suffisantes, aux conditions du marché, et qu’il faut dès lors 
présumer que la liquidité existante ne couvre plus les engagements échus ou qui 
viendront prochainement à échéance1497.  

537 Une fois le résultat de l’enquête connu, et si par ailleurs il lui apparaît qu’un 
assainissement est vraisemblable, la FINMA pourra ouvrir une procédure 
d’assainissement et désigner un délégué à l’assainissement1498. Dépendant des 
circonstances, elle pourra aussi renoncer à désigner un délégué à l’assainissement, 
tout en exigeant d’avoir accès au plan d’assainissement décidé par l’assujetti lui-
même, afin d’en évaluer la crédibilité et d’en surveiller la mise en l’œuvre et 
l’efficacité1499. En l’absence de perspectives d’assainissement, la FINMA prononcera 
la faillite de l’assujetti concerné. La FINMA peut aussi décider d’ouvrir directement 
une procédure d’assainissement en nommant un délégué à l’assainissement, 

                                                 
1492  Art. 1 LB.  
1493  Art. 36a LBVM. 
1494  ATF 132 III 382; 131 II 306. 
1495  EMCH / RENZ / ARPAGAUS,  n° 3014. 
1496  Message LB, FF 2002 p. 7496. 
1497  Message LB, FF 2002 p. 7496. 
1498  Art. 28 al. 1 LB ; EMCH/RENZ/ARPAGAUS,  n° 3018.  
1499  Art. 28 al. 1 in fine LB („peut“); BAUER, BSK BG, n° 18 ad art. 28 LB. 
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notamment dans les cas où la situation ne requiert pas une analyse préalable 
approfondie. Rien n’oblige la FINMA à simultanément prononcer un sursis ou une 
prorogation d’échéances, et l’opportunité de telles décisions sera analysée au cas 
par cas par elle. Dès lors que les effets du sursis, et a fortiori d’une prorogation 
d’échéances, ne sont finalement qu’assez peu incisifs comparés à l’effet dévastateur 
que pourraient avoir des retraits massifs, rien ne devrait s’opposer à ce que l’une ou 
l’autre des mesures soient décidées assez systématiquement dans le cadre d’une 
procédure d’assainissement1500. 

538 La loi sépare distinctement mesures provisoires d’une part et procédure 
d’assainissement d’autre part, mais laisse la FINMA libre de décider d’adopter des 
mesures provisoires parallèlement à l’ouverture d’une procédure d’assainissement, 
ou de laisser subsister dans une procédure d’assainissement les mesures provisoires 
décrétées auparavant dans les cas où la FINMA n’a pas immédiatement ouvert une 
procédure d’assainissement mais a au préalable fait mené une enquête par ses 
mandataires1501.  

539 Conformément à l’article 30 al. 1 de la loi sur la procédure administrative du 20 
décembre 19681502, la FINMA entend les parties avant de rendre une décision. En 
application de l'article 39 let. c PA, en relation avec l’article 55 al. 2 PA, la FINMA 
peut décider de l'exécution immédiate de la décision rendue. L'ouverture d’une 
procédure motivée par l’insolvabilité effective ou le risque d’insolvabilité d’un 
assujetti ayant notamment pour but la protection et l'égalité de traitement des 
créanciers, il paraît indispensable que les mesures ordonnées soient 
immédiatement exécutoires1503. Tout recours déposé devant le Tribunal 
administratif fédéral contre une décision de la FINMA devrait donc être dépourvu 
d’effet suspensif1504. Enfin, les coûts de la procédure de la FINMA seront mis à la 
charge de l’assujetti1505.  

                                                 
1500  HÜPKES, Insolvency – What is different about banks?, p. 479. 
1501  Art. 25 al. 2 LB. 
1502  PA ; RS 172.021. 
1503  Application analogique de l’art. 174 LP.  
1504  Cf. également art. 295b al. 2 AP de modification de la LP (procédure d’assainissement) du 28 

décembre 2008. 
1505  Art. 5 et 8 de l’ordonnance sur les émoluments et les taxes de la FINMA ; RS 956.122 ; Oém-

FINMA). 
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1. Le sursis 

540 Par ses effets étendus, le sursis bancaire constitue, à la différence de la prorogation 
des échéances, un moyen d’assainissement devant permettre à un assujetti de se 
mettre à l’abri des poursuites de créanciers pendant un certain temps1506. Certains 
auteurs considèrent que le sursis ne peut être décidé par la FINMA que si les dettes 
de l’assujetti sont entièrement couvertes par les actifs, en d’autres termes que cet 
assujetti n’est pas en perte de capital ou surendetté1507 : cette position restrictive va 
toutefois au-delà de ce qu’a prévu le législateur et n’est pas une exigence fondée. 
Même si un éventuel surendettement laisse supposer à première vue que l’assujetti 
ne sera pas en mesure à l’échéance du sursis de rembourser ses engagements, une 
telle mesure protectrice permettra à coup sûr d’éviter une aggravation de la 
situation et partant d’envisager des mesures d’assainissement.  

541 Le sursis au sens de l’art. 26 LB a pour les créanciers les mêmes effets que l’art. 297 
LP1508 : suspension des poursuites, interruption des délais de prescription et de 
péremption, arrêt du cours des intérêts – à moins que la FINMA n’en décide 
autrement – et compensation possible seulement aux conditions des art. 213 et 214 
LP. Un séquestre ne saurait être admis1509 : certes, le juge du séquestre pourra 
rendre une ordonnance de séquestre, mais l’Office des poursuites ne l’exécutera 
pas, puisque le séquestre ne pourra jamais être validé ; il serait en effet absurde 
d’admettre que les biens soient séquestrés pendant plusieurs semaines en sachant 
qu’aucune validation n’est possible1510. Un séquestre requis avant le sursis ne 
pourrait être validé pendant le sursis1511, sauf si le créancier requérant est habilité à 
introduire une poursuite pour des créances de première classe1512. Les accords de 
compensation (netting)1513 valablement conclus antérieurement au sursis demeurent 
valables ; les cocontractants de l’établissement insolvable pourront effectuer des 
opérations de close-out netting1514. Les créances gagées des centrales d’émission de 
lettres de gage sont toutefois exclues du sursis1515.  

                                                 
1506  ATF 117 III 83, consid. 4a; LUTZ, p. 253. 
1507  LUTZ, op. cit., p. 253; SPÜHLER, Bankenstundung und Nachlassstundung, p. 561.  
1508  Art. 26 al. 3 LB. Voir supra, Chapitre II, Section II, pp. 165 ss.  
1509  HARDMEIER, KUKO-SchKG, n° 4 ad art. 297 LP.  
1510  Contra, GILLIÉRON, n° 14 ad art. 297 LP. 
1511  ARROYO, p. 242 et la note de bas de page 60.  
1512  Art. 297 al. 2 ch. 2 LP.  
1513  Art. 26 al. 3 LB; art. 16a et 17a OB. 
1514  Message LB, p. 7500.  
1515  Art. 61 al. 1 OB. Voir également art. 39 LLG (RS 211.423.4). 
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542 En l’absence de renvoi de l’art. 26 LB à l’art. 298 LP, il faut en conclure que le 
législateur n’a pas voulu que le sursis bancaire déploie automatiquement des effets 
restrictifs sur les droits du débiteur, lequel demeure par conséquent, sauf décision 
contraire de la FINMA, entièrement libre de continuer seul l’exploitation de son 
activité1516 et n’est en rien dessaisi, pas même relativement, comme il le serait en 
application de l’art. 298 al. 2 LP. Les droits du débiteur seront donc, si nécessaire, 
limités par d’autres mesures protectrices, énumérées aux lettres a à g de l’art. 26 
LB : instructions aux organes de la banque, retrait du pouvoir de représentation ou 
destitution des organes, limitation de l’activité de la banque, interdiction d’opérer 
des paiements, d’accepter des versements ou d’effectuer des transactions sur titres, 
fermeture de la banque. Il s’avère donc que de facto, la FINMA peut prononcer un 
ensemble de mesures dont les effets cumulés sur les droits du débiteur seront 
identiques à ceux d’un sursis concordataire au sens de l’art. 298 LP.  

543 Ex lege, la FINMA a toute latitude pour décider de la durée du sursis qui, au regard 
de l’activité particulière déployée par une banque, sera nécessairement d’une durée 
inférieure à celle du sursis ordinaire prévue aux art. 293 ss LP. En application de 
l’art. 26 al. 2 LB, les mesures protectrices prévues par l’art. 26 al. 1 LB ne doivent 
être publiées que si la publication est nécessaire à l’exécution des mesures ou à la 
protection des tiers1517. Ainsi, le sursis pourrait théoriquement ne pas être publié. Eu 
égard aux effets du sursis sur les droit des créanciers, et aux éventuelles autres 
mesures dont il pourrait être assorti qui déploieraient des effets restrictifs sur les 
droits de l’assujetti, il paraît opportun de systématiquement procéder à sa 
publication, sur le site web de la FINMA et dans la FOSC. La décision de sursis sert de 
point de départ à la détermination du délai maximum de trois mois dans lequel la 
Garantie des Dépôts des Banques et négociants en valeurs mobilières Suisses doit 
procéder au remboursement des dépôts garantis1518. La FINMA n’a à notre 
connaissance jamais prononcé de sursis, probablement en raison de son effet sur le 
cours des intérêts.  

2. La prorogation des échéances 

544 La décision de proroger les échéances d’un assujetti a des effets de droit privé, et 
permet d’éviter qu’une banque dont les guichets ont été fermés par une mesure de 
droit administratif continue néanmoins à être tenue de rembourser les dettes 
exigibles ou qui le seraient devenues pendant la période de protection décidée par 

                                                 
1516  SCHWOB, BODMER / KLEINER / LUTZ Kommentar, n° 12 ad art. 26 LB; BACHMANN, p. 61. 
1517  MEIER, Confidentiality and publicity in insolvency law, p. 319. 
1518  Art. 37h al. 3 lit. a LB. 
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la FINMA1519. A la différence du sursis, qui ne modifie pas le contenu de l’obligation 
tant que le concordat, respectivement que le plan d’assainissement n’a pas été 
homologué et est entré en force, la décision de prorogation des échéances modifie 
unilatéralement l’obligation de l’assujetti envers tous ses créanciers, en repoussant 
le moment de l’exigibilité de la dette de l’assujetti placé sous surveillance envers ses 
créanciers1520. Les intérêts continuent cependant à courir1521. En d’autres termes, 
aucune dette de l’assujetti ne peut plus devenir exigible pendant la période de 
prorogation, son exigibilité étant repoussée au premier jour suivant la fin de la 
période de prorogation des échéances décidée par la FINMA. La prorogation des 
échéances ne s’applique pas rétroactivement à des créances déjà exigibles1522. Si la 
FINMA a pour objectif de figer le patrimoine de la banque au jour de sa décision, 
elle devra en parallèle prononcer une interdiction de paiement. Ainsi, les créances 
déjà exigibles ne devront pas être payées par l’assujetti.  

545 En principe, la prorogation des échéances devrait être prononcée avant que 
l’assujetti ne soit complètement à court de liquidités, afin d’éviter qu’une crise de 
confiance de la clientèle ne mène à des retraits massifs1523. Elle ne constitue pas une 
mesure d’assainissement, mais bien plus un moyen d’éviter la péjoration de la 
situation de l’assujetti. La prorogation d’échéance permet à une banque ou un 
négociant de poursuivre ses activités : la FINMA peut décider d’exclure certaines 
créances de la prorogation, et les opérations de changes et les transferts de compte 
à compte se poursuivre.  

546 Cette mesure se distingue du sursis en ce sens qu’elle n’interdit pas à un créancier 
l’ouverture d’une procédure de poursuites ou de requérir la continuation d’une 
procédure de poursuite ouverte auparavant s’agissant de créances devenues 
exigibles avant la décision de proroger les échéances. De même les intérêts 
continuent-ils de courir. En revanche, la compensation par un cocontractant de sa 
dette envers l’assujetti avec une créance contre ce dernier dont l’exigibilité était 
censée survenir pendant la prorogation des échéances n’est pas possible, puisque la 
dette de l’assujetti envers ses créanciers n’est pas exigible au sens de l’art. 120 CO. 
Afin d’assurer l’égalité de traitement entre créanciers, il est souhaitable que la 
FINMA couple prorogation des échéances et interdiction de paiements1524. 

                                                 
1519  Message LB, FF 2002 7486. 
1520  Clients, tiers, fournisseurs, employés, prestataires de services etc. 
1521  SPÜHLER, Bankenstundung und Nachlassstundung, p. 561 et la note de bas de page 11 ; LUTZ, p. 

252.  
1522  Contra: LUTZ, op. cit., p. 252. 
1523  BACHMANN, p. 11. 
1524  Art. 26 al. 1 lit. h LB. 
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547 Comme en matière de sursis, la loi ne prévoit pas de durée maximale s’agissant de la 
prorogation des échéances. Il appartient à la FINMA de décider de la durée de la 
période de prorogation des échéances, qui ne devrait pas dépasser quelques deux 
ou trois mois, eu égard à l’activité particulière déployée par les établissements 
assujettis à la LB et à la LBVM. La durée initiale pourra si nécessaire être prolongée. 
Contrairement à ce que laisse sous-entendre l’art. 26 al. 2 LB, la décision de 
proroger les échéances d’un assujetti sera, compte tenu de son impact sur les droits 
des créanciers, nécessairement publiée, sur le site web de la FINMA et dans la FOSC. 
De par ses effets de droit privé sur les créances, la publication d’une mesure de 
prorogation d’échéances devrait systématiquement avoir lieu1525. 

548 En vertu de l’art. 61 al. 1 OB, les créances gagées des centrales d’émission de lettres 
de gage sont exclues de la prorogation des échéances, comme d’ailleurs du sursis. La 
FINMA possède la compétence d’élargir les exceptions et de décider que d’autres 
créances sont exclues de la prorogation. La décision de prorogation commence à 
faire courir le délai maximum de trois mois dans lequel la Garantie des Dépôts des 
Banques et négociants en valeurs mobilières Suisses doit procéder au 
remboursement des dépôts garantis1526.  

3. La problématique de la compensation pendant une prorogation 
 d’échéances ou un sursis  

3.1. En général 

549 En l’absence de convention1527, toute compensation est exclue pendant la période 
de prorogation d’échéances, cette mesure ayant un effet modificateur de droit privé 
sur les créances, les rendant non exigibles. La condition prévue à l’art. 120 CO ne 
serait donc plus remplie1528, étant précisé que, selon la doctrine majoritaire, la 
condition d‘exigibilité ne concerne que la créance compensante. Ainsi, un déposant 
débiteur de l’assujetti et recherché par l’assujetti ne pourrait exciper de 
compensation. La compensation demeure toutefois possible s’agissant de créances 
devenues exigibles avant la décision de la FINMA de proroger les échéances.  

550 Se pose la question de savoir si, en l’absence de convention, l’interdiction de 
paiement éventuellement décidée par la FINMA a un effet sur les droits privés des 
créanciers de l’assujetti, qui pourraient unilatéralement procéder à une 

                                                 
1525  MEIER, op. cit., loc.cit.  
1526  Art. 37h al. 3 lit. a LB. 
1527  Art. 27 al. 3 LB. 
1528  JEANDIN, CR CO I, n° 11 ad art. 120 CO ; PETER, BSK OR I, n° 4 ad art. 120 CO et les références citées.  
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compensation, et déploie un effet sur la compensation de créances pourtant 
exigibles. Cela revient à se demander si l’interdiction de paiement que la FINMA 
peut décréter constitue une pure mesure de droit administratif ou au contraire a 
des effets de droit privé. En effet, en droit privé, la créance compensante doit 
pouvoir être déduite en justice1529. Si l’interdiction de paiement a des effets de droit 
privé, l’assujetti, dans cette hypothèse débiteur, pourrait paralyser la demande du 
créancier en faisant valoir une exception, ce qu’il ne pourrait faire si la mesure n’est 
que de droit administratif. Le fait que l’art. 27 al. 3 précise que les mesures prévues 
aux lettres e) à h) ne touchent pas les accords de compensation prévus 
antérieurement laisse supposer qu’à défaut de tels accords, la compensation est 
exclue, un déposant débiteur de l’assujetti recherché par ce dernier ne pouvant 
exciper de compensation. 

551 Pendant le sursis bancaire, et toujours en l’absence de convention1530, la 
compensation par un tiers de sa dette envers l’assujetti avec sa créance envers lui 
est autorisée aux mêmes conditions que pendant le sursis concordataire1531, pour 
autant que les créances compensée1532 et compensante1533 ne soient pas nées 
postérieurement à la décision de la FINMA décrétant un sursis. La compensation 
peut être valablement contestée si la créance a été acquise par le débiteur de la 
banque insolvable alors qu’il la savait dans cette situation, agissant en vue de se 
procurer ou procurer à un tiers, au moyen de la compensation, un avantage au 
préjudice des créanciers. Il sied de préciser que la FINMA n’est pas obligée de 
prononcer les mesures protectrices telles que la prorogation d’échéances et le 
sursis, avec pour conséquence que la compensation serait autorisée 
inconditionnellement pendant une procédure d’assainissement.  

552 La problématique développée ci-dessus demeurera bien souvent théorique, puisque 
dans la plupart des cas, déposants et assujetti auront conclu une ou plusieurs 
conventions spécifiques. Il est même probable que les conditions générales traitent 
de la question de la compensation. 

                                                 
1529  JEANDIN, CR CO I, n° 12 ad art. 120 CO  
1530  Art. 27 al. 3 LB. 
1531  Art. 26 al. 3 LB, qui renvoie à l’art. 297 LP, qui renvoie lui-même aux art. 213 s LP. 
1532  Art. 213 al. 2 ch. 1 LP. 
1533  Art. 213 al. 2 ch. 2 LP. 
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3.2. Le cas particulier de la compensation avec des fonds de 
fiduciants 

553 Le chargé d’enquête et le délégué à l’assainissement, qui sont notamment en charge 
de la protection des intérêts des déposants, devront être sensibles à la 
problématique de la compensation par des tiers de dettes de la banque insolvable 
avec des fonds déposés par celle-ci chez le tiers, mais qui sont en réalité déposés à 
titre fiduciaire et n’appartiennent donc pas à l’établissement insolvable. En principe, 
le fiduciant est protégé en droit suisse par différentes normes, tant du droit fédéral 
qu’associatives.  

554 Le droit de compenser n’est ainsi réservé qu’au tiers de bonne foi, qui n’aurait donc 
pas dû connaître le caractère fiduciaire de la créance1534. Cette limitation ne fait 
cependant pas l’unanimité1535. En matière bancaire, le risque de compensation avec 
des biens détenus à titre fiduciaire par une contrepartie fait l’objet d’une 
réglementation tant légale qu’associative. Ainsi les organes de révision doivent-ils 
s’exprimer dans leurs rapports de révision sur l’adéquation de la protection du 
fiduciant par rapport au risque de compensation de ses avoirs avec des créances du 
bénéficiaire envers la banque1536. La FINMA a publié des Directives1537, et l’ASB des 
Recommandations1538 relatives aux opérations fiduciaires, conseillant à ses membres 

                                                 
1534  ATF 130 III 312, consid. 5.2 = JdT 2005 I 261 (265), et les nombreuses références doctrinales 

citées.  
1535  ATF 130 III 312, consid. 5.2 = JdT 2005 I 261 (265-266). 
1536  Art. 44 lit. g OB.  
1537  Directives sur les dispositions régissant l’établissement des comptes du 14 décembre 1994, § 29 

p. 102, 198 210b et 238 . Il en ressort notamment que le placement fiduciaire doit être effectué 
sur la base d'un contrat de mandat écrit mentionnant l'identité du fiduciant, que le fiduciant ne 
doit supporter que les risque de change, de transfert, de cours et de recouvrement des 
placements fiduciaires et que les avoirs détenus à titre fiduciaire par la banque doivent être 
comptabilisés séparément dans sa comptabilité et figurer "hors bilan". 

1538  Circulaire n° 1079D du 22 juin 1993, chapitre III.1.b : « D'autre part, le risque de compensation 
entre les avoirs et les créances doit également être limité. En particulier, il y a lieu d'éviter les 
conflits d'intérêt qui peuvent surgir entre la banque et le client, lorsque les placements fiduciaires 
se trouvent dans un rapport de dépendance directe avec les dettes de la banque fiduciaire vis-à-
vis de la banque étrangère auprès de laquelle les placements sont effectués. Il serait notamment 
inapproprié voire même abusif que la banque étrangère n'accorde un crédit à la banque suisse 
que si cette dernière effectue en contrepartie des placements auprès de la banque étrangère et 
qu'il s'agisse d'avoirs de la clientèle placés à titre fiduciaire. En pareil cas, les mesures suivantes 
devraient être prises: - La banque auprès de laquelle les placements sont effectués devrait être 
informée qu'il s'agit de placements fiduciaires de la clientèle, afin qu'elle ne puisse pas faire valoir 
ultérieurement la bonne foi, ou - Un accord stipulant expressément la renonciation à la 
compensation en matière de placements fiduciaires devrait être conclu. » 
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de clairement indiquer le caractère fiduciaire des biens ou de conclure avec 
l’établissement tiers un accord de renonciation à la compensation pour les 
placements fiduciaires conclus.  

555 La problématique d’une telle compensation dans le cadre d’une procédure 
d’assainissement bancaire alors qu’aucune mesure protectrice n’a été prononcée 
n’est pas spécialement traitée par la loi, les principes généraux demeurant 
applicables. Le délégué à l’assainissement bancaire devra donc être 
particulièrement attentif à cet aspect lorsqu’il recevra des déclarations de tiers 
ayant procédé à une compensation. Il devrait immédiatement informer le tiers de ce 
que la créance compensante n’est pas une créance de la banque, mais d’un 
fiduciant. Simultanément, il conviendra qu’il identifie les fiduciants et les informe de 
la situation, afin que ceux-ci puissent immédiatement agir, en Suisse ou à l’étranger.  

B. Ouverture de la procédure d’assainissement  

556 Une procédure d’assainissement1539 peut être ouverte à l’initiative de la FINMA1540, si 
existent alternativement des raisons sérieuses de craindre qu’une banque ne soit 
surendettée, qu’elle souffre de problèmes de liquidités importants, ou encore que 
les prescriptions en matière de fonds propres ne soient pas respectées1541, en 
d’autres termes que l’institut bancaire soit insolvable : la protection des intérêts des 
créanciers constitue la ratio legis des dispositions légales consacrées à l’insolvabilité 
bancaire au sens large1542, un assainissement devant apparaître objectivement et 
concrètement hautement vraisemblable1543.  

557 La FINMA devrait pouvoir ouvrir une telle procédure d’assainissement sans autres 
formalités, si un établissement bancaire étranger, présent en Suisse – succursale ou 

                                                 
1539  Art. 28 à 32 LB. 
1540  SCHWOB, BODMER / KLEINER / LUTZ Kommentar, n° 5 ad art. 28 LB ; BAUER, BSK BG, n° 17 ad art. 28 LB ; 

en cas de soupçons, éventuellement à la suite de renseignements communiqués par la banque 
elle-même, l’organe de révision, un tiers, le chargé d’enquêtes et lors de publicité ad hoc.  

1541  Art. 25 al. 1 lit. b LB.  
1542  HÜPKES, BSK BG, n° 32 ad Vor 11. Abschnitt. 
1543  Art. 28 al. 1 LB. BAUER, BSK BG, n° 9 et n° 16 ad art. 28 LB. L’on notera que dans le cadre du projet 

de loi fédérale sur la garantie des dépôts bancaires (LGDB) (cf. rapport explicatif LGDB, p. 25 et 
51), une nouveauté est introduite s’agissant de l’ouverture d’une procédure d’assainissement. 
Celle-ci pourrait également être ouverte sans que l’assujetti ne soit maintenu sous sa forme 
existante, si des services bancaires peuvent de ce fait être maintenus (art. 28 al. 1 P-LB 2009). 
L’on pense ici à la cession d’une partie des activités bancaires à un repreneur, comparable à un 
concordat par abandon d’actif à un tiers. La FINMA serait toujours compétente pour édicter les 
mesures et décisions nécessaires à la mise en œuvre de la procédure d’assainissement 
(prorogation des échéances, sursis bancaire ou autres, voir art. 26 al.1 LB).  
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filiale d’une banque étrangère – ou un établissement bancaire suisse actif à 
l’étranger fait à l’étranger l’objet de mesures d’assainissement. Il n’est pas 
nécessaire que la procédure ouverte à l’étranger ait formellement fait l’objet d’une 
requête d’exequatur au sens de l’art. 37g LB. La procédure d’assainissement est en 
principe réservée aux cas difficiles ; la FINMA n’a en effet jamais caché qu’elle 
privilégiait - à raison eu égard à la nature de l’activité exercée par les banques et à 
l’effet que pourrait avoir sur les clients l’ouverture d’une procédure « officielle » - 
des méthodes discrètes d’assainissement. 
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Chapitre I I  

DÉ SI GNAT ION ET  STATUT DU C HARGÉ D ’E NQUÊTE 

E T  DU DÉLÉGU É À L ’ASSAI NI SSEMENT BANCAIRE  

A. Désignation et critères de nomination 

558 A la différence du commissaire au sursis, désigné par une autorité judiciaire civile, le 
délégué à l’assainissement et le chargé d’enquête sont nommés sur décision de la 
FINMA, établissement de droit public doté d’une personnalité juridique propre 
disposant de compétences judiciaires de droit administratif, et dans une moindre 
mesure de droit civil1544. La FINMA les choisit parmi un pool composé d’une 
cinquantaine de personnes physiques ou morales présélectionnées1545. L’acte de 
nomination est constitué de l’ordonnance de la FINMA ouvrant la procédure de 
mesures protectrices ou d’assainissement, à comparer avec le jugement accordant 
le sursis, valant aussi acte de nomination. Il ne ressort pas clairement de la loi si la 
FINMA peut nommer plusieurs chargés d’enquête ou délégués à l’assainissement. 
Rien ne s’y oppose toutefois ; au contraire, cela s’avérera souhaitable, 
particulièrement si l’ampleur et la complexité du dossier le justifient. Il serait 
d’ailleurs généralement particulièrement opportun de nommer deux chargés 
d’assainissement, l’un avocat et l’autre spécialiste en économie bancaire1546, 
principalement pour des raisons d’efficacité et de bonne compréhension des 
spécificités propres à l’activité bancaire. Pour des raisons d’efficacité, il est 
souhaitable que le chargé d’enquête soit nommé délégué à l’assainissement dans 
une procédure d’assainissement postérieure aux mesures protectrices1547. 

559 Chargé d’enquête et délégué à l’assainissement peuvent être aussi bien une 
personne physique ou morale1548. Les mandataires de la FINMA – personnes 
physiques ou morales – doivent remplir un certain nombre de conditions pour 

                                                 
1544  Art. 4 al. 1 LFINMA. 
1545  http://www.ebk.ch/d/wegleit/pdf/wegl_070503_f.pdf.  
1546  L’on veillera toutefois dans ce dernier cas à éviter tout conflit d’intérêt.  
1547  ATF 132 II 382, consid. 3.4 publié in: Bulletin CFB 49/2006, p. 166. SCHWOB, BODMER / KLEINER / LUTZ 

Kommentar, n° 6 ad art. 28 LB. 
1548  ZOBL, BODMER / KLEINER / LUTZ Kommentar, n° 9 ad art. 23quater LB. 

http://www.ebk.ch/d/wegleit/pdf/wegl_070503_f.pdf


 
Désignation et statut du chargé d’enquête et du délégué à l’assainissement bancaire 
   

301 

pouvoir être désignés ès qualité : sont notamment déterminants le nombre de 
collaborateurs de l’entreprise, leur expérience, leur formation, et les taux horaire 
pratiqués1549. Les mandataires de la FINMA doivent être au bénéfice d’une assurance 
responsabilité civile permettant d’indemniser d’éventuels lésés1550. Afin d’éviter tout 
risque de conflit d’intérêts susceptible de nuire à la bonne exécution de son mandat 
et à la nécessaire objectivité qu’il doit revêtir1551, le délégué à l’assainissement ou le 
chargé d’enquête devra être choisi parmi des personnes indépendantes de la 
banque1552, ce qui exclut les organes, passés ou présents. Les mêmes règles que 
celles prévalant pour la récusation du commissaire au sursis concordataires peuvent 
être appliquées mutatis mutandis au chargé d’enquête et au délégué à 
l’assainissement1553. 

B. Nature juridique de l’octroi du ‘’mandat’’ 

1. Application du droit des marchés publics ? 

560 Les mandataires de la FINMA – dont font partie le délégué à l’assainissement et le 
chargé d’enquêtes1554, mais également le liquidateur1555, le liquidateur de faillite 
bancaire1556, le gérant1557 et l’expert chargé des estimations1558 – sont choisis sur 
appel d’offres public par la FINMA.  

561 La défunte CFB indiquait que le droit des marchés publics n’était pas applicable1559 
lorsqu’elle recourait à des mandataires, pour quatre raisons. Premièrement, les 

                                                 
1549  La FINMA a ainsi décidé qu’un taux horaire situé entre CHF 260.- et CHF 430.- était adéquat, se 

basant pour les déterminer sur les tarifs en matière de révision bancaire du 26 janvier 1995 et des 
recommandations de la Chambre fiduciaire du 1er janvier 1998. Un tarif supérieur à CHF 430.- ne 
doit être appliqué que dans des cas exceptionnels.  

1550  Cf. infra, p. 312.  
1551  ZULAUF, Finanzmarktenforcement – Verfahren der FINMA, p. 49. 
1552  SCHWOB, BODMER / KLEINER / LUTZ Kommentar, n° 6 ad art. 28 LB ; BAUER, BSK BG, n° 19 ad art. 28 LB.  
1553  Voir supra, Chapitre I, p. 39. 
1554  Art. 23quater LB, 36a LBVM et 137 LPCC. 
1555  Art. 23quinquies al. 2 LB, art. 36 al. 2 LBVM, art. 134 al. 3 et 135 al. 1 LPCC. 
1556  Art. 33 al. 2 LB et 36a LBVM. 
1557  Art. 138 LPCC. 
1558  Art. 136 et 64 LPCC. 
1559  Rapport de la Commission fédérale des banques, Mandataires de la FINMA, 2008, p. 15, 

consultable en ligne sur le site web de la Commission fédérale des Banques sous 
http://www.ebk.admin.ch/f/aktuell/20080320/20080320_02f.pdf. 

http://www.ebk.admin.ch/f/aktuell/20080320/20080320_02f.pdf
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coûts résultant du recours à des mandataires sont à la charge des établissements 
concernés. Deuxièmement, la valeur seuil de CHF 248'950.- ne serait en général pas 
atteinte1560. Troisièmement, l’activité du chargé d’enquête ou du délégué à 
l’assainissement ne constitue pas un service au sens de l’annexe 1 de l’ordonnance 
sur les marchés publics. Enfin, l’urgence du marché autoriserait en tous les cas une 
adjudication de gré à gré1561. La CFB renonçait par conséquent à se qualifier de 
pouvoir adjudicateur, au sens de l’art. 2 al. 1 lit. b LMP.  

562 La motivation retenue par la CFB mérite quelques commentaires. La CFB, en tant 
que partie intégrante de l’administration générale de la Confédération, était 
soumise à la LMP. Il a été précédemment mentionné1562 que le fait que la 
rémunération de la prestation ne soit pas à la charge de la collectivité n’était pas 
forcément un argument pertinent, l’arrêt du Tribunal fédéral à ce sujet ayant été 
très critiqué et étant contraire à la pratique de la Commission fédérale de recours 
en matière de marchés publics. Certes, il se peut que la valeur-seuil de CHF 
248'950.- ne soit pas toujours atteinte ; c’est cependant éluder la question que de se 
baser sur une généralité qui par définition suppose des exceptions.  En outre, les 
activités de servie comptable et de gestion figurent dans le champ d’application de 
l’AIMP. Toutefois, et c’est en cela que l’argumentaire de la CFB est le plus solide, 
l’urgence permet effectivement une adjudication de gré à gré.  

563 Indépendamment de ce qu’il précède, la CFB a été remplacée au 1er janvier 2009 par 
la FINMA, établissement de droit public doté d’une personnalité juridique propre1563, 
réglant elle-même son organisation selon des principes économiques1564, et qui ne 
fait pas partie de l’administration fédérale générale. Ses actes n’entrent donc pas 
dans le champ d’application de la LMP. Cette nouvelle autorité devrait selon toute 
vraisemblance pérenniser le système d’appel d’offres établi par la CFB. Mais eu 
égard à son indépendance, financière et structurelle, de l’administration fédérale, 
l’on ne devrait pas considérer qu’elle soit obligée de veiller au respect de l’égalité de 
traitement entre concurrents dans le cadre de l’attribution des mandats.  

                                                 
1560  Rapport de la Commission fédérale des banques, Mandataires de la FINMA, 2008, p. 15. 
1561  Art. 13 al. 1 let. d OMP.  
1562  Cf. supra Chapitre I, Section II, p. 121. 
1563  Art. 4 al. 1 et 21 LFINMA. 
1564  Art. 4 al. 3 LFINMA. 
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2. Délégation, concession ou acte sui generis ? 

564 La loi ne précise pas la nature de l’attribution des tâches de surveillance et 
d’assainissement1565. Une interprétation grammaticale ne permet pas d’arriver à une 
conclusion satisfaisante, les termes employés en allemand, français et italien 
variant1566.  

565 Qualifier la nomination du mandataire de délégation reviendrait à considérer qu’il 
revient en premier lieu à la FINMA de procéder aux enquêtes requises par la 
situation, de mettre en œuvre ses décisions de mesures protectrices ou d’élaborer 
un plan d’assainissement. Compte tenu de la formulation de la loi, force est de 
constater que rien ne s’oppose à cette conclusion : en effet, le législateur a choisi de 
donner à la défunte FINMA, puis à la FINMA, la possibilité de nommer un chargé 
d’enquête1567 ou un délégué à l’assainissement1568. L’on pourrait en déduire que la 
FINMA peut également déployer elle-même, par l’intermédiaire des membres de 
son personnel, ce type d’activités1569. Cependant, le mode de rémunération des 
mandataires de la FINMA contredit cette thèse. Le chargé d’enquête et le délégué à 
l’assainissement sont rémunérés par l’assujetti, la FINMA ne garantissant le 
paiement des honoraires qu’à condition que ceux-ci aient en temps utile exercé leur 
droit de demander une avance de frais, que celle-ci n’ait pas été honorée et que son 
mandataire lui ait cédé ses droits. Or, la cession précitée suppose une dissociation 
juridique absolue entre la FINMA d’une part et le chargé d’enquête ou le délégué à 
l’assainissement d’autre part. L’on ne saurait donc affirmer que le chargé d’enquête 
et le délégué à l’assainissement agissent sur délégation.  

566 Pour les mêmes raisons que pour le commissaire au sursis, l’on ne saurait parler non 
plus de concession. Chargé d’enquête et délégué à l’assainissement agissent pour le 
compte de la FINMA, dans l’intérêt des créanciers et dans une certaine mesure du 
débiteur lui-même. Certes, ils engagent davantage leur responsabilité que le 

                                                 
1565  S’agissant des différences entre la concession et la délégation, il est renvoyé à ce qui a été dit à ce 

sujet précédemment (Partie II, Section I, lit. B). 
1566  En allemand, le terme “Beauftragte’’ est employé, alors qu’en français, le loi parle de chargé 

d’enquête ou de délégué à l’assainissement. En italien, le législateur a employé le terme 
incaricato.  

1567  Art. 36 al. 1 LFINMA. 
1568  Art. 27 LB.  
1569  Art. 23 LB. Il est cependant possible, voire probable, que le législateur ait utilisé le verbe pouvoir 

pour marquer le fait que l’assujetti n’a pas un droit à voir une procédure d’assainissement 
ouverte en lieu et place d’une procédure de faillite (cf. Message LB, p 7502). 
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commissaire, encore que la question soit discutée1570 ; mais le concessionnaire agit 
en son nom, pour son propre compte et à ses risques et périls. La stabilité et la 
durabilité de l’activité font défaut, les mandataires de la FINMA étant nommés pour 
exercer une activité temporellement limitée. L’exercice de leur activité par les 
mandataires ne dépend pas de leur propre volonté, mais est conditionnée à 
l’ouverture d’une procédure par la FINMA. Les mandataires ne doivent pas 
s’acquitter d’un émolument et d’une redevance pour exercer leur activité. Enfin, 
aucun rapport juridique ne lie les mandataires à l’assujetti, la FINMA demeurant le 
seul interlocuteur et l’assujetti étant seulement débiteur du paiement des 
honoraires.  

3. Mandat de droit public ? 

567 La FINMA elle-même, excluant la délégation et la concession, qualifie le rapport 
juridique la liant au chargé d’enquête et au délégué à l’assainissement de mandat1571 
de droit public1572, ajoutant pour le surplus que le rapport de droit liant la FINMA au 
délégué à l’assainissement est précisé dans l’acte de nomination. La qualification du 
rapport juridique opérée par la FINMA doit être suivie1573. L’élément bilatéral 
caractérisant tout contrat de mandat est présent dans la relation liant la FINMA au 
chargé d’enquête et au délégué à l’assainissement. L’on peut exclure un rapport 
juridique tripartite, dès lors que l’assujetti ne traite jamais avec le chargé d’enquête 
ou le délégué ad personam, mais avec lui en tant que représentant de la FINMA. En 
acceptant sa désignation, le chargé d’enquête ou le délégué s’engage à effectuer un 
certain nombre de tâches définies par la FINMA au préalable, en suivant ses 
instructions, sans obligation de résultat, et contre rémunération. Le fait que la 
rémunération soit due par l’établissement bancaire1574 est sans importance, et ne 
constitue qu’une modalité de paiement. Par ailleurs, la rémunération n’est en soi 
pas un élément caractéristique nécessaire du contrat de mandat, qui peut être 

                                                 
1570  BERTSCHINGER, BSK BG, n° 23 ad art. 39 LB et le renvoi à la décision in: ZR 77 (1978), 96; Message 

LB, p. 7523 ss. 
1571  Guide FINMA, mise en oeuvre de la surveillance par des mandataires, Berne 2005, consultable en 

ligne sur le site web de la Commission fédérale des Banques sous 
http://www.ebk.ch/f/archiv/2004/20041118/wegl_041118_f.pdf; Rapport de la Commission 
fédérale des banques, Mandataires de la FINMA, 2008, p. 18. 

1572  Rapport de la Commission fédérale des banques, Mandataires de la FINMA, 2008, p. 18. 
1573  ZOBL, BODEMER / KLEINER / LUTZ, n° 6 ad art. 28 LB ; BAUER, BSK BG, n° 22 ad art. 28 LB ; ZULAUF / WYSS 

/ ROTH, Finanzmarkktenforcement, p. 189; BOVET, Observateurs et liquidateurs en droit bancaire, 
p. 723 ; BERTSCHINGER, Zur Untersuchung von Effektentransaktionen durch die Aufsichtsbehörde, p. 
24 ; WINZELER, Banken- und Börsenaufsicht, p. 161. 

1574  Zulauf / Wyss / Roth, p. 192. 

http://www.ebk.ch/f/archiv/2004/20041118/wegl_041118_f.pdf
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conclu à titre gratuit1575. La terminologie utilisée par le législateur dans le cadre de 
l’adoption de la LFINMA ne laisse d’ailleurs planer aucun doute sur le fait que la 
FINMA et le délégué se trouveront dans un rapport de mandat1576. Ce qui est 
déterminant en définitive est le fait que le chargé d’enquête ou le délégué à 
l’assainissement n’ait pas de pouvoir décisionnel propre et soit instrumenté par la 
FINMA.  

C. Conséquences de la qualification 

1. Absence théorique de pouvoir souverain 

568 Il découle de la qualification susmentionnée qu’en tant que mandataires de la 
FINMA, le chargé d’enquête et le délégué à l’assainissement, contrairement au 
commissaire au sursis, ne constituent pas des organes de l’exécution forcée1577, et ne 
disposeraient pas de compétences décisionnelles et de coercition propres1578. Le 
chargé d’enquête et le délégué constitueraient en quelque sorte une « extension » 
de la FINMA1579, exerçant le pouvoir décisionnel de cette dernière1580. Par 
conséquent, lorsque les mandataires de la FINMA constatent qu’une décision est 
nécessaire s’agissant de mener à bien leur activité, ils en seraient théoriquement 
réduits à demander à la FINMA de la prendre1581.  

569 Si elle se comprend dans des cas d’observation pure, où il s’agit de constater tel ou 
tel manquement de l’assujetti, l’absence – théorique – de pouvoirs souverains 
conférés aux mandataires de la FINMA est susceptible d’aboutir à une situation 
hautement insatisfaisante lorsque la FINMA aura décrété des mesures provisoires 
en cas d’insolvabilité et dans une procédure d’assainissement. L’on voit mal que le 

                                                 
1575  Art. 394 al. 3 CO. WERRO, CR Co, n° 37 ss ad art. 394 CO; WEBER, BSK- OR I, n° 36 ad art. 394 CO. 
1576  Art. 14 al. 4 LFINMA. 
1577  SCHWOB, BODEMER / KLEINER / LUTZ Kommentar, n° 7 ad art. 28 LB ; BAUER, BSK BG, n° 22 ad art. 28 LB. 
1578  BAUER, BSK BG, n° 22 ad art. 28 LB ; BERTSCHINGER, p. 26s. qui cite deux arrêt du Tribunal fédéral 

non publiés, par lesquels notre haute Cour arrive à la conclusion que dans les cas qui lui étaient 
soumis, les chargés d’enquête devaient se limiter à constater l’état de fait, sans en déduire une 
quelconque situation juridique. L’auteur critique, à raison, cette jurisprudence, qui va très 
manifestement largement au-delà de ce que le législateur lui-même avait voulu. 

1579  Rapport FINMA, op. cit., p. 13. 
1580  Paradoxalement, la FINMA semble l’oublier lorsqu’elle mentionne dans son rapport de mars 2008 

sur les mandataires qu’ « il peut arriver qu’un mandataire ne soit pas capable de travailler de 
manière autonome, qu’il évite les décisions et demande l’aval de la FINMA pour la moindre 
broutille » (Rapport FINMA, p. 23).  

1581  Message LB, p. 7495.  
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chargé d’enquête ou le délégué à l’assainissement doivent systématiquement en 
référer à la FINMA et ne puissent pas prendre des décisions opposables à des tiers, 
ou donner des injonctions valables aux organes de la banque alors qu’ils constatent 
que ceux-ci ne respectent pas les restrictions ou interdictions décidées par la 
FINMA, sous peine d’asphyxie de cette dernière1582. Ce qui précède vaut également 
pour le chargé d’enquête nommé dans le cadre d’une décision de prorogation 
d’échéances ou de sursis, sa mission ne consistant plus alors uniquement en 
l’analyse des faits relevant du droit de la surveillance1583. A notre avis, lorsque la 
FINMA a décrété des mesures protectrices pour un assujetti présentant des risques 
d’insolvabilité, et qu’une prorogation des échéances ou un sursis a été par exemple 
prononcé, le chargé d’enquête et le délégué à l’assainissement doivent se voir 
attribuer un pouvoir décisionnel propre et pouvoir prendre des mesures, qu’ils 
seront habilités à notifier aux destinataires, en application analogique de l’art. 6 al. 1 
OFB. Ces mesures pourront faire l’objet par le destinataire d’une dénonciation à la 
FINMA1584, qui tranchera sur leur bien-fondé.  

2. Application des règles du mandat (art. 394 ss CO) 

570 La formation du contrat, l’étendue du mandat, les obligations du mandataire, les 
obligations du mandant et la fin du contrat, à l’exclusion de la responsabilité du 
mandataire, sont régis par le Code des obligations. Le droit bancaire complète 
ponctuellement la législation précitée, en particulier en précisant la tâche du chargé 
d’enquête1585 et du délégué à l’assainissement1586, en matière de secret1587, et 
s’agissant de la responsabilité civile et pénale des mandataires1588.  

571 Au regard de l’urgence inhérente à ce type de procédure, l’on pourrait considérer 
que le mandat officiel débute automatiquement, dès la décision prise. A notre avis, 
les règles du droit du mandat s’opposent à cette conclusion, et ce n’est qu’une fois 
que la mission officielle a été acceptée par le tiers, expressément ou par actes 
concluants, que le mandat officiel débute.  

                                                 
1582  C’est d’ailleurs précisément ce que veut éviter la FINMA (voir supra, note de bas de page 1105).  
1583  Rapport FINMA, p. 22. 
1584  Art. 6 al. 2 OFB.  
1585  Art. 36 LFINMA. 
1586  Art. 28 ss LB. 
1587  Art. 14 al. 4 LFINMA.  
1588  Art. 19 LFINMA. 
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3. Devoirs du chargé d’enquête et du délégué à l’assainissement 
envers la FINMA 

572 Les obligations du mandataire sont régies par les règles du droit bancaire, soit par 
les dispositions de la LB1589, de l’OB1590 et de l’OFB-FINMA, ainsi que par la LFINMA1591. 
Dans une certaine mesure, et en cas de lacune de ces lois spéciales, le droit du 
mandat du Code des obligations est applicable à titre subsidiaire. La nature exacte 
et l’étendue des obligations du chargé d’enquête et du délégué à l’assainissement 
seront également déterminées et précisées par la décision de la FINMA, qui détaille 
au cas par cas l’étendue du mandat.  

3.1. Obligations générales découlant du droit du mandat 

573 La LFINMA, la LB, l’OB et l’OBF-FINMA contiennent un grand nombre de dispositions 
prévoyant directement ou indirectement les droits et obligations des mandataires 
de la FINMA. Toutefois, ces dispositions peuvent ne pas tout prévoir. Le rapport de 
mandat public existant entre la FINMA et le mandataire autorise en cas de lacune 
des lois spéciales l’application à titre supplétif et subsidiaire seulement du droit du 
mandat du Code des obligations1592. En application de ce qui précède, le premier 
devoir du mandataire, absent de la législation bancaire, est un devoir de fidélité et 
de diligence vis-à-vis de son mandant, la FINMA ; une série d’obligations en 
découlent, comme notamment l’obligation d’information, de reddition de compte, 
d’absence de conflits d’intérêts, le devoir de discrétion et l’obligation d’exécution 
personnelle du mandat. Parmi les obligations précitées, toutes ne sont pas reprises 
par la législation bancaire applicable au chargé d’enquête et au délégué à 
l’assainissement.  

3.1.1. Information et reddition de compte 

574 Chargé d’enquête et délégué à l’assainissement sont débiteurs d’une obligation 
d’information permanente envers la FINMA, sous forme orale ou ponctuellement de 
rapports, intermédiaires et finaux, écrits1593. Il appartiendra à cette autorité de fixer 
à ses mandataires des délais pour qu’ils lui rendent des rapports détaillant le 
déroulement et la progression de la procédure, et les éventuels problèmes 

                                                 
1589  Art. 28 ss LB, également pour les bourses et les négociants en valeurs mobiliaires (art. 36a LBVM).  
1590  Art. 57 OB. 
1591  Art. 14 al. 4 LFINMA 
1592  BERTSCHINGER, p. 25. 
1593  ZULAUF / WYSS / ROTH, p. 191; ZULAUF, Finanzmarktenforcement – Verfahren der FINMA, p. 50. 
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rencontrés. Les mandataires de la FINMA sont soumis à une obligation de 
conservation des documents en rapport avec le mandat1594 ; corollaire de l’absence 
d’indépendance des mandataires, la FINMA garde l’entière souveraineté sur ceux-ci. 

3.1.2. Exécution personnelle 

575 Il est communément admis que le mandataire se doit d’exécuter personnellement le 
mandat1595. Rien ne s’oppose toutefois à ce que les personnes physiques nommées 
mandataires par la FINMA ne confient l’exécution de certaines tâches à un ou 
plusieurs auxiliaires. En revanche, les mandataires de la FINMA ne sauraient 
mandater eux-mêmes un tiers pour les remplacer dans le déploiement de certaines 
activités sans l’accord de la FINMA. Un tel sous-mandat sera particulièrement 
approprié dans l’hypothèse où les mandataires doivent agir ou défendre 
judiciairement : dans ce cas, un avocat sera mandaté, ce qui permettra notamment 
l’allocation de dépens, ce qui ne serait pas possible si les mandataires FINMA 
agissent en tant que tels, même s’ils sont avocats. 

3.2. Respect du secret professionnel / de fonction / bancaire 

576 Les mandataires de la FINMA sont soumis aux dispositions relatives au secret 
professionnel et au secret de fonction1596. Les informations et documents obtenus 
ainsi que les rapports effectués par les mandataires ne peuvent être transmis à des 
tiers qu’avec l’accord exprès de la FINMA. L’obligation de garder le secret subsiste 
après la fin du mandat1597. Dans l’hypothèse où le chargé d’enquête ou le délégué à 
l’assainissement est amené à communiquer des documents à des tiers1598, le secret 
bancaire devra dans tous les cas être respecté1599. Les communications écrites 
destinées à des déposants devront être expédiées à l’adresse indiquée dans la 
documentation d’ouverture de compte ; en tant que membres d’une autorité, les 
mandataires ne seront pas liés par une éventuelle clause de banque restante1600. Les 
mandataires FINMA nommés pour agir auprès d’une bourse ou d’un négociant en 

                                                 
1594  Guide FINMA février 2005, mise en œuvre de la surveillance par des mandataires, p. 4. 
1595  WERRO, CR CO I, n° 4 ss ad art. 398 CO; WEBER, BSK OR I, n° 2 ss ad art. 398 CO.   
1596  Art. 14 LFINMA. 
1597  Art. 14 al. 2 LFINMA. 
1598  Il pourra s’agir par exemple d’investisseurs potentiels ou, dans le cadre de la communication du 

plan d’assainissement par le délégué à l’assainissement, des créanciers et propriétaires (art. 29 al. 
2 LB). 

1599  Art. 47 LB. 
1600  Art. 4 al. 2 OFB-FINMA par analogie. 
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valeurs mobilières devront eux aussi respecter le secret1601. Le secret bancaire et le 
secret des bourses et négociants en valeurs mobilières devront être simultanément 
respectés si l’assujetti surveillé est autorisé en tant que banque et comme négociant 
en valeurs mobilières. La Garantie des Dépôts des Banques et Négociants en Valeurs 
mobilières Suisse est elle aussi soumise au respect des dispositions sur le secret 
bancaire. Les mandataires pourront communiquer librement avec elle si elle a été 
mise en œuvre par la FINMA. La loi prévoit d’ailleurs que la Garantie des Dépôts est 
au bénéfice d’un droit de consultation illimité du plan de remboursement dans le 
cadre d’une faillite1602. Il devrait en aller de même s’agissant du plan 
d’assainissement dans l’hypothèse où un paiement partiel des déposants est prévu. 

4. Rapport du mandataire avec l’assujetti 

577 Aucun rapport juridique ne lie l’assujetti au chargé d’enquête ou au délégué à 
l’assainissement, comme c’est le cas s’agissant du rapport existant entre la FINMA 
et l’assujetti. Seul un rapport juridique existe entre le mandataire et la FINMA, 
rapport précédemment qualifié de mandat de droit public. Cela ne signifie toutefois 
pas que l’assujetti n’a aucun droit à faire valoir vis-à-vis de la FINMA, et des 
mandataires, en sa qualité de partie à la procédure ouverte par la FINMA1603. Ainsi, 
les mandataires FINMA doivent-ils s’abstenir de faire preuve d’arbitraire ; ils ont 
l’obligation de respecter le principe d’égalité de traitement dans la loi et devant la 
loi, tout comme ils doivent agir en respectant le principe de la bonne foi1604. 
L’assujetti a le droit d’être entendu et informé1605 ; il dispose dans une certaine 
mesure d’un droit de participation. Le mandataire ne doit pas se trouver dans une 
situation de conflit d’intérêt1606. 

578 En application de l’art. 36 al. 3 LFINMA, applicable au chargé d’enquête mais 
également par analogie au délégué à l’assainissement, les mandataires de la FINMA 
disposent d’un droit d’information et de regard complet exhaustif sur tous les 
documents pertinents et nécessaires à la bonne exécution du mandat, ainsi que 
d’un droit d’accès illimité aux locaux et systèmes informatiques de l’assujetti. Les 
mandataires FINMA n’ont qu’un pouvoir décisionnel autonome propre limité. 

                                                 
1601  Art. 43 LBVM. 
1602  Art. 57 OB.  
1603  ZULAUF, Finanzmarktenforcement – Verfahren der FINMA, p. 48. 
1604  ATF 126 II 111, consid. 3 b.  
1605  Art. 26 et 29 PA applicable à la FINMA en application de l’art. 1 al. 2 lit. d PA et par renvoi de l’art. 

53 LFINMA. 
1606  AMONN, Die Aufgaben des Sachwalters nach dem Bundesgesetz über die Anlagefonds, p. 57. 
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Toutefois, ils sont habilités à prendre au quotidien des mesures concrétisant la 
décision de la FINMA. Ainsi, en application de l'art. 222 al. 1 et 3 LP, par analogie, 
qui prévoit que le failli doit permettre à l'office d'accéder à tous ses locaux et à tous 
ses actifs, au besoin, aidé par la police1607, les mandataires FINMA nommés en cas 
d'insolvabilité d'un assujetti peuvent également requérir l'intervention de la force 
publique dans l'hypothèse d'un assujetti ne collaborant pas. L'assujetti qui ne 
collabore pas est passible des peines prévues par l'art. 323 ch. 4 CP. Les procédures 
de sursis ou de prorogation d'échéances ouvertes pas la FINMA en cas de soupçon 
d'insolvabilité ou d'insolvabilité avérée d'un assujetti sont susceptibles d'être suivies 
d'une procédure collective de liquidation générale du patrimoine, ou d'une 
procédure d'assainissement. A ce titre, elles autorisent une application analogique 
de l'art. 222 LP1608 au stade des mesures protectrices déjà. 

579 L’assujetti, comme d’ailleurs tous les tiers touchés dans leurs droits par les mesures 
du mandataire, sont habilités à contester les mesures des mandataires par la voie de 
la dénonciation auprès de la FINMA1609, à qui il appartiendra de confirmer ou 
d’infirmer la mesure contestée. Enfin, l’assujetti est débiteur de la créance en 
rémunération du mandataire1610. 

D. Responsabilité  

1. Responsabilité civile 

580 En vertu de l’ancien art. 39 al. 2 lit. a LB, la responsabilité des mandataires nommés 
par la FINMA était régie par les art. 752 à 760 CO, en particulier 754 CO ; il s’agissait 
donc d’une responsabilité primaire du chargé d’enquête et du délégué à 
l’assainissement, pour le dommage causé en violation fautive des devoirs, par 
négligence, ou volontairement. L’application des articles précités au chargé 
d’enquête et au délégué à l’assainissement bancaire était critiquable1611. Les 
mandataires de la FINMA étant, selon la FINMA, dépourvus de compétences 
décisionnelles propres, et constituant en quelque sorte son bras armé, il eût été plus 
logique d’instituer une responsabilité primaire de la Confédération pour son 

                                                 
1607  VOUILLOZ, CR LP, n° 3 ad art. 222 LP; SCHOBER, KUKO SchKG, n° 14 ad art. 222 LP; LUSTENBERGER, BSK-

SchKG, n° 5 ad art. 222 LP; GILLIÉRON, commentaire, n° 6 ad art. 222 LP. 
1608  Cette disposition est d'ailleurs expressément applicable dans une procédure de faillite impiquant 

une banque, une caisse d'épargne, un négociant en valeur mobilières ou une bourse, par le renvoi 
effectué au sein de l'art. 34 al. 2 LB. 

1609  Art. 6 OFB-FINMA applicable par analogie. 
1610  Art. 36 al. 4 LFINMA. 
1611  BERTSCHINGER, BSK BG, n° 12 ad art. 39 LB; EMMENEGGER, p. 256.  
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autorité, avec la possibilité d’introduire une action récursoire contre le délégué à 
l’assainissement. L’art. 39 al. 2 lit. a LB devait être interprété en ce sens que le 
chargé d’enquête ou le délégué à l’assainissement, qui provoque un dommage à la 
banque, aux actionnaires ou encore aux créanciers, en exécutant son mandat 
conformément à ses devoirs et aux instructions de la FINMA, ne sauraient être 
poursuivis en application analogique de l’art. 754 CO. En pareilles circonstances, la 
responsabilité de la Confédération était engagée, en application de la loi du 14 mars 
1958 sur la responsabilité. Le renvoi de l’art. 39 ne concernait donc que les 
situations où le chargé d’enquête ou le délégué à l’assainissement violent les 
devoirs de leur charge. C’est d’ailleurs ce que précisait le Message concernant la 
modification de la loi fédérale sur les banques et les caisses d’épargne1612. 

581 L’entrée en vigueur de la FINMA a eu pour effet d’abroger l’art. 39 al. 2 LB. La 
FINMA, dotée d’une personnalité juridique propre1613, engage désormais sa propre 
responsabilité et peut être poursuivie en premier lieu1614, directement1615, en cas de 
violation essentielle par le mandataire de ses devoirs de fonction1616. La 
Confédération répond subsidiairement, en application de l’art. 19 al. 1 lit. a LRCF1617. 
La FINMA supporte donc une responsabilité primaire, pour faute grave, sauf si le 
dommage est causé à la Confédération : dans ce cas, le mandataire répondra 
directement envers elle du dommage causé1618. Le principe selon lequel la 
responsabilité de la FINMA n’est engagée qu’en cas de violation d’un devoir 
essentiel de fonction s’applique également aux personnes qu’elle aura mandatées, 
qui ne répondront en général que subsidiairement1619. En d’autres termes, seule une 
faute manifeste ouvrira la porte à une action en responsabilité1620, dirigée contre la 
FINMA. La FINMA dispose d’une action récursoire contre le mandataire fautif, en 
vertu du renvoi opéré par l’art. 19 al. 1 lit. a LRCF aux articles 7 et 9 LRCF1621. Ce 

                                                 
1612  Cf. Message concernant la modification de la loi fédérale sur les banques et les caisses d’épargne 

du 20 novembre 2002, FF 2002 7524.  
1613  Art. 4 al. 1 LFINMA. 
1614  Art. 19 al. 1 lit. a LRCF. 
1615  Art. 19 LFINMA.  
1616  Art. 19 LFINMA ; WERLEN/SULZER, Verantwortlichkeit der FINMA, p. 545-56 et la note de bas de 

page 31. 
1617  ZULAUF / WYSS / ROTH, Finanzmarktenforcement, p. 195. 
1618  Art. 19 al. 1 lit. b et 8 et 9 LRCF.  
1619  Art. 7 et 9 LRCF. 
1620  Message concernant la loi fédérale sur l’Autorité fédérale de surveillance des marchés financiers 

(LFINMA) du 1er février 2006 (FF 2006 2784).  
1621  ZULAUF / WYSS / ROTH, p. 195. 
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nouveau système de responsabilité se rapproche grandement de celui applicable au 
commissaire au sursis.  

2. Responsabilité pénale 

582 A côtés des dispositions pénales applicables au commissaire au sursis en cas de 
crimes ou délits dans la faillite et la poursuite pour dettes1622, les art. 47 et 48 LB 
instituent une responsabilité pénale spéciale, n’entrant en considération qu’en 
matière bancaire. L’art. 47 LB protège le respect du secret de fonction par un cercle 
qualifié de personnes, travaillant ou intervenant dans un établissement bancaire, 
tandis que l’art. 48 LB réprime l’atteinte au crédit d’une banque ou d’une centrale 
d’émissions de lettres de gage. Les art. 47 et 48 LB constituent des dispositions 
spéciales excluant, pour l’art. 47 LB, l’application de l’art. 320 CP, et pour l’art. 48 
LB, celle de l’art. 174 CP. La première disposition réprime un délit propre pur, que 
peut notamment commettre un chargé d’enquête ou un délégué à 
l’assainissement : sera ainsi puni de l’emprisonnement pour six mois au plus ou 
d’une amende de 50 000 francs au plus celui qui aura révélé un secret à lui confié ou 
dont il avait eu connaissance à raison de sa charge ou de son emploi1623, ou celui qui 
aura incité autrui à violer le secret professionnel1624. L’infraction par négligence est 
réprimée par une amende maximale de 30’000 francs1625. La violation du secret 
demeure punissable alors même que la charge ou l’emploi a pris fin ou que le 
détenteur du secret n’exerce plus sa profession1626. L’art. 43 LBVM, applicable dans 
l’hypothèse où le mandataire exerce son activité auprès d’une bourse ou d’un 
négociant en valeurs mobilières1627 recèle le même contenu que l’art. 47 LB, sans 
précision quant au montant de l’amende. L’art. 48 LB, dont l’auteur peut être toute 
personne, sans égard à sa fonction, punit sur plainte celui qui en produisant ou en 
répandant des allégations qu’il savait fausses, aura porté atteinte au crédit d’une 
banque ou des centrales d’émission de lettres de gage, ou encore l’aura compromis, 
de l’emprisonnement ou de l’amende.  

583 En application de l’art. 38 al. 3 LFINMA, lorsque la FINMA a connaissance de crimes 
ou de délits de droit commun, ou d’infractions à la présente loi ou aux lois sur les 
marchés financiers, elle en informe les autorités de poursuite pénale compétentes. 

                                                 
1622  Cf. supra, partie IV, Section II, p. 116 ss. 
1623  Art. 47 ch. 1 LB. 
1624  Art. 47 ch. 1, deuxième phrase, LB. 
1625  Art. 47 ch. 2 LB. 
1626  Art. 47 ch. 3 LB. 
1627  Art. 36a LBVM, qui renvoie aux art. 25 ss LB. 
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En application de cette disposition, il convient de considérer que les mandataires 
FINMA doivent impérativement faire part à la FINMA de tout doute relatif à la 
commission d’une infraction rentrant dans le cadre de l’obligation de dénonciation. 
Il faut également considérer par extension que les mandataires FINMA sont eux-
mêmes débiteurs d’une obligation d’annonce aux autorités pénales compétentes.  

E. Surveillance 

584 La loi ne confère pas expressément à la FINMA un rôle d’autorité supérieure de 
surveillance du chargé d’enquête ou du délégué à l’assainissement, ce qui s’explique 
par la conception défendue par la FINMA selon laquelle chargé d’enquête et 
délégué à l’assainissement ne disposent que d’une indépendance toute relative et 
ne sont pas détenteurs d’un pouvoir décisionnel propre. La FINMA ne peut ainsi pas 
prononcer de sanctions à l’encontre de l’un de ses mandataires. Les actions ou 
omissions des mandataires peuvent faire l’objet d’une dénonciation auprès de la 
FINMA, en application analogique de l’art. 6 OFB-FINMA1628. La FINMA est alors 
tenue de rendre une décision formelle1629. Le tiers, qui doit être dans ces 
circonstances qualifié de dénonciateur, et non de partie à la procédure, n’est pas 
titulaire d’un droit absolu à l’obtention d’une décision constatatoire des carences du 
chargé d’enquête ou du délégué, voire une décision formatrice qui révoquerait le 
mandataire, et n’est pas considéré comme une partie au sens de la procédure 
administrative, ne pouvant donc pas recourir contre la décision de la FINMA auprès 
du Tribunal administratif fédéral. Avant qu’une décision, constatatoire ou 
formatrice, soit prise dans le sens de ce qui précède, il conviendra que la FINMA 
entende son mandataire et lui donne la possibilité de s’exprimer sur les allégations 
du dénonciateur et/ ou lésé. Il faut admettre que la décision de la FINMA peut être 
déférée au Tribunal administratif fédéral, sur recours du chargé d’enquête ou du 
délégué à l’assainissement, mais non du tiers qui n’a pas la qualité de partie. 

F. Honoraires  

585 Le débiteur de la créance d’honoraires est l’assujetti, soit l’établissement dans 
lequel interviennent le chargé d’enquête et le délégué à l’assainissement1630. Comme 
le commissaire au sursis, le délégué devra requérir de l’assujetti le versement d’une 
provision. L’impossibilité pour l’assujetti de verser la provision au mandataire 

                                                 
1628  Contra: BAUER, BSK BG, n° 23 ad art. 28 LB ; HÜPKES, Neue Aufgaben für die Bankenaufsicht, p. 137 

in fine.  
1629  Art. 6 al. 2 OFB applicable par analogie;voir également le Message LB, p. 7495. 
1630  Art. 36 al. 4 LFINMA, applicable par analogie au délégué à l’assainissement. 
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devrait conduire la FINMA à ouvrir immédiatement la faillite de l’assujetti, à moins 
de perspectives d’assainissement concrètes.  

586 En pratique, il arrive que la FINMA garantisse aux mandataires qu’elle a nommés le 
versement d’un montant maximal convenu au moment de l’octroi du mandat, pour 
autant que les mandataires aient demandé le versement de provisions avant 
l’ouverture de la faillite1631, qu’elles n’aient pas été payées, et que la créance en 
paiement des honoraires ait été cédée par le mandataire à la FINMA. Il semble que 
la FINMA ne garantisse que très parcimonieusement le paiement des honoraires 
lorsque le mandat est effectué auprès d’établissements autorisés, pour les mandats 
de liquidateur ou de liquidateur de faillite bancaire, ou pour les mandats résultant 
de la LPCC1632. Le Rapport FINMA ne traite pas spécifiquement de la question de la 
garantie des honoraires dus au délégué à l’assainissement. Il semble que la tâche du 
délégué à l’assainissement est plus proche de celle du chargé d’enquête ; par 
ailleurs, il peut arriver que le chargé d’enquête soit ensuite désigné délégué à 
l’assainissement. Partant, il faut se prononcer en faveur d’un traitement identique 
du chargé d’enquête et du délégué à l’assainissement, et estimer que les honoraires 
de ce dernier doivent aussi pouvoir bénéficier de la garantie de la FINMA. L’on 
ajoutera qu’il semblerait assez contreproductif de refuser pareille garantie au 
délégué à l’assainissement, aucun mandataire ne voulant à coup sûr prendre le 
risque de déployer une activité rémunérée par un établissement dont la solvabilité 
ne lui est pas encore connue. Afin que le mandataire de la FINMA dispose d’un titre 
de mainlevée lui permettant de poursuivre l’assujetti pour des honoraires impayés, 
il arrive que la FINMA décide par la voie de l’ordonnance du montant dû au 
mandataire1633.  

587 Se basant sur le tarif des indemnités pour la révision bancaire1634 adopté par la 
FINMA le 26 juin 1995 et des recommandations concernant les honoraires de la 
Chambre fiduciaire suisse du 10 juin 19971635, la FINMA autorise un taux horaire 
variant entre 260 et 420 francs1636. Ce n’est que si l’ampleur du dossier et la 
complexité du cas le justifient que la FINMA acceptera qu’un tarif supérieur soit 
applicable. Les mandataires de la FINMA doivent régulièrement effectuer des 

                                                 
1631  Art. 36 al. 4 LFINMA. 
1632  Rapport de la Commission fédérale des banques, Mandataires de la FINMA, 2008, p. 26.  
1633  ZULAUF, Finanzmarktenforcement, p. 189. 
1634  Bulletin CFB 28/11.  
1635  Tarif B, catégorie F1. 
1636  Notons que ces tarifs ont été adoptés il y a près de dix ans et qu’ils devraient théoriquement être 

revus à la hausse à moyen terme. Compte tenu du renchérissement intervenu depuis 1997, ils 
devraient déjà à ce jour plutôt se situer entre 280 et 460 francs. 



 
Désignation et statut du chargé d’enquête et du délégué à l’assainissement bancaire 
   

315 

demandes de provision, et régulièrement et spontanément rendre compte des frais 
engagés1637. La facturation du mandataire est soumise à l’approbation finale de la 
FINMA, qui a pour effet de rendre la créance déterminée et exigible. Il faut en 
déduire que la FINMA peut décider de réduire le montant des honoraires dus par 
l’assujetti et exiger du mandataire la restitution d’une partie des provisions 
engagées.  

588 Les honoraires du délégué à l’assainissement, tout comme ceux du liquidateur d’une 
faillite bancaire, ne sont pas soumis à la TVA, l’activité étant considérée par 
l’Administration fiscale comme étant déployée dans l’exercice de la puissance 
publique1638, ce qui précède ne valant pas s’agissant des honoraires du chargé 
d’enquête. Le chargé d’enquête nommé alors que des mesures protectrices telles 
que l’interdiction de procéder à des paiements, la prorogation des échéances ou 
encore le sursis ont été décidées est à l’évidence détenteur d’une parcelle de 
puissance publique, puisqu’il aura pour mission de surveiller l’assujetti et d’autoriser 
certains actes de celui-ci. Dans ce cas, les prestations du chargé d’enquête ne 
devraient pas être soumises à la perception de la TVA. 

G. Fin du mandat 

589 Le mandat du chargé d’enquête nommé pour surveiller un assujetti insolvable prend 
fin à l’échéance de la période prorogation des échéances ou du sursis, ou en cas de 
mise en faillite de l’assujetti. Celui du délégué à l’assainissement se termine, sauf 
circonstances exceptionnelles, avec l’homologation du plan d’assainissement par la 
FINMA, respectivement par le Tribunal administratif fédéral1639. En cas d’échec de 
l’assainissement, la FINMA devrait pouvoir nommer le chargé d’enquête ou le 
délégué à l’assainissement liquidateur d’une faillite subséquente, tout comme le 
chargé d’enquête peut lui-même être désigné aux charges de délégué à 
l’assainissement.  

590 En application de l’art. 404 al. 1 CO, la FINMA peut aussi résilier le mandat à tout 
moment de la procédure, en particulier si elle est informée de carences dans 
l’activité du délégué, que le délégué ne remplit plus les conditions pour être nommé 
mandataire, ou qu’il apparaît que le délégué se trouve en situation de conflit 

                                                 
1637  Guide FINMA février 2005, mise en œuvre de la surveillance par des mandataires, p.3-4. 
1638  Art. 23 LTVA ; AFC, Brochure spéciale n° 2, Assujettissement à la TVA, valable dès le 1er janvier 

2008 ; rapport de la Commission fédérale des banques, Mandataires de la FINMA, 2008, p. 28. 
1639  Art. 31 LB, 33 lit. f LTAF; BAUER, BSK BG, n° 21 ad art. 28 LB.  
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d’intérêts. Le délégué, en tant que mandataire, devrait de son côté pouvoir résilier 
en tout temps le mandat, sauf en tant inopportun1640. 

                                                 
1640  Art. 404 al. 2 CO.  
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Chapitre I II  

AC TIV ITÉ S DU C HARGÉ D ’ENQUÊTE E N C AS 

D ’ I NSOLV ABIL IT É  D E L’ASSU JETTI  

A. Etablissement de la solvabilité de l’assujetti 

591 La mission du chargé d’enquête au sens de l’art. 26 al. 1 lit. b LB se distingue de celle 
du chargé d’enquête nommé en application de l’art. 36 LFINMA1641 en ce qu’elle 
consistera toujours à élucider un complexe de faits liés à l’évaluation de la 
solvabilité de l’assujetti, respectivement à indiquer à la FINMA si existe une situation 
d’insolvabilité devant conduire à la mise en liquidation de l’assujetti, ou des 
perspectives d’assainissement. Il s’agit ici d’une mission de surveillance et 
d’élucidation de faits en lien avec des risques d’insolvabilité uniquement.  

592 Un ou plusieurs chargés d’enquête seront aussi nommés dans l’hypothèse où le 
FINMA est saisie d’une demande d’exequatur1642, d’une décision de faillite1643, de 
concordat ou une procédure analogue1644 prononcée par une juridiction étrangère 
contre un établissement bancaire dont le siège est situé à l’étranger et qui dispose 
d’actifs en Suisse, afin notamment d’effectuer un inventaire des actifs et de clarifier 
leur situation juridique1645.  

593 Généralement, l’étendue de la mission, les points à élucider et les droits du chargé 
d’enquête envers l’assujetti seront définis au cas par cas dans la décision de la 
FINMA. Le chargé d’enquête sera prié de remettre à la FINMA un ou plusieurs 
rapports à dates fixes. En application du droit d’être entendu, ces rapports, qui 
n’ont pour la FINMA aucun effet contraignant, seront communiqués à l’assujetti qui 
doit être entendu et peut se déterminer sur leur contenu. L’assujetti ne saurait se 
prévaloir des exigences de la procédure administrative fédérale (PA) s’agissant de 

                                                 
1641  Qui remplace l’art. 23bis al. 2 aLB.  
1642  Art. 37g LB. 
1643  Art. 166 LDIP. 
1644  Art. 175 LDIP. 
1645  C’est-à-dire leur disponibilité en fonction des différentes prétentions que des tiers font valoir et 

d’éventuels droits de gage 
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chaque acte du chargé d’enquête. Il suffit que la procédure ouverte par la FINMA 
réponde dans son ensemble aux garanties constitutionnelles et légales de 
procédure1646. En tous les cas, il appartiendra au chargé d'enquête d'effectuer un 
inventaire et une estimation complète des actifs de l'assujetti, y compris ceux 
localisés à l’étranger, au besoin avec l'aide de la force publique1647.  

B. Activités de surveillance et de gestion 

594 Le chargé d’enquête a principalement pour mission de clarifier en toute objectivité 
une situation factuelle peu claire dans un rapport à rendre à la FINMA dans le délai 
fixé par elle1648. A côté de sa mission d’enquête traditionnelle telle que définie par la 
décision de la FINMA1649, le chargé d’enquête a également pour mission de mettre 
en œuvre les mesures protectrices décrétées par la FINMA et vérifier leur respect 
par l’assujetti1650. 

1. Contrôle de l’interdiction de toute sortie de fonds 

595 En cas de sursis ou de prorogation d’échéances, tout retrait par des déposants sera 
interdit dans le cadre de la relation banque-client. Les ordres d’achat de titres ou de 
placements fiduciaires, valeurs ségréguées en cas de faillite, passés par des 
déposants pendant une prorogation des échéances ou un sursis, n’auront pas à être 
exécutés, dès lors que leur exécution et la ségrégation subséquente reviendrait de 
facto à les autoriser à un retrait égal à la valeur d’achat des titres ou au montant du 
placement fiduciaire, en violation du principe d’égalité de traitement entre 
créanciers et de l’interdiction de toute sortie de fonds. Les ventes de titres et les 
remboursements de dépôts fiduciaires pourront être autorisés ; en cas de faillite 
subséquente, il faut admettre que le privilège de l’art. 37d LB s’appliquera aussi aux 
liquidités ainsi produites et déposées sur le compte du déposant concerné. A 
admettre que l’art. 37d LB ne puisse être interprété en ce sens, une conclusion 
identique s’imposerait puisqu’il faudrait considérer que les liquidités en question, 
qui constituent des créances du déposant envers l’assujetti, sont des engagements 
superprivilégiés car contractés pendant les mesures protectrices au sens de l’art. 37 
LB. Avant d’autoriser inconditionnellement des ventes de titres, les mandataires 
FINMA devront vérifier si le déposant est débiteur de l’assujetti et si ses titres ne 

                                                 
1646  Bulletin CFB 46 (2004), p. 66.  
1647  Art. 222 al. 3 LP par analogie. 
1648  AKDAS, p. 5. 
1649  Cf. infra, § 591. 
1650  AKDAS, op.cit., p. 5. 
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sont pas gagés en faveur de l’assujetti ou d’un tiers le refinançant. Le droit de gage 
de l’assujetti ou du tiers s’opposerait à une ségrégation inconditionnelle et prime le 
superprivilège de l’art. 37 LB. Les écritures internes pourront être autorisées sans 
restriction tant que le résultat de l’opération est comptablement neutre. 

2. Respect de l’égalité de traitement entre créanciers 

596 Plus généralement, dans le cadre des mesures protectrices, en en particulier d’un 
sursis ou d’une prorogation d’échéances, assortie par exemple d’une interdiction de 
paiement, les mandataires devront s’assurer que le principe cardinal d’égalité de 
traitement entre créanciers est assuré, tant par l’assujetti qu’eux-mêmes1651.  

3. Traitement des engagements contractés pendant les mesures 
 protectrices 

597 Les obligations de la banque, nées pendant la durée des mesures provisoires avec 
l’accord de la FINMA et/ou des mandataires1652, font l’objet d’un « super-privilège » 
et constituent des dettes de masse, payées en priorité dans une procédure de 
liquidation subséquente. Par analogie avec la procédure de sursis ordinaire, il faut 
considérer que des dettes de masse pourront être honorées immédiatement par les 
mandataires1653. Cela sera notamment le cas s’agissant du paiement des salaires des 
travailleurs salariés de l’assujetti.  

4. Paiement immédiat d’une partie des dépôts 

598 En application de l’art. 37abis LB, qui se substitue temporairement à l’art. 37a LB1654, 
l’intégralité des créanciers, indépendamment du montant de leur dépôt, doivent 
pouvoir être immédiatement désintéressés, hors toute procédure de collocation, 
avec les liquidités encore disponibles de l’assujetti, à hauteur d’un montant maximal 
que la FINMA est chargée de fixer au cas par cas en fonction de l’état des liquidités 
et du montant total des créances privilégiées au sens de l’art. 219 al. 4 de la loi 
fédérale sur la poursuite pour dettes et la faillite. L’on pense ici notamment aux 

                                                 
1651  Les mandataires devront par exemple renoncer à accepter d’accorder des entretiens individuels à 

certains clients en faisant la demande, sous peine de devoir accepter de recevoir sans restriction 
tous les autres créanciers de la même classe.  

1652  Art. 37 LB.  
1653  Du même avis, HESS, BSK BG, n° 36 ad art. 26 LB; ROTH, Equal versus privileged treatment of 

creditors in bankruptcy proceedings, p. 147. 
1654  Message concernant la modification de la loi sur les banques (Renforcement de la protection des 

déposants), FF 2008 7951 (7960).  



Olivier HARI   Le commissaire au sursis dans la procédure concordataire 

320 

travailleurs qui pourraient potentiellement être lésés par une sortie massive d’actifs 
en faveur des déposants qui ne tiendrait pas compte de leurs créances.  

599 La formulation de l’art. 37a LB ne laisse planer aucun doute sur le fait que cette 
disposition s’applique non seulement après l’ouverture par la FINMA d’une 
procédure de faillite, mais également au stade des mesures protectrices. Dans 
l’hypothèse où la FINMA a décidé d’interdire à l’assujetti d’effectuer tout 
paiement1655, elle devra mentionner dans sa décision qu’elle autorise ses 
mandataires à disposer des liquidités de l’assujetti pour rembourser immédiatement 
une partie des dépôts. Le texte légal ne prévoit pas de délai dans lequel le 
versement doit intervenir ; le délai variera en fonction des circonstances et de la 
complexité du cas, mais ne devrait pas excéder deux semaines.  

600 Tous les déposants bénéficient désormais de la possibilité d’être immédiatement 
remboursés pour un montant maximum fixé au préalable par la FINMA, intérêts 
compris, et non plus seulement uniquement ceux qui, comme par le passé, 
disposaient d’un dépôt inférieur à CHF 5'000. Ainsi, paiement immédiat et 
remboursement par la Garantie des Dépôts se cumulent, alors qu’ils s’excluaient 
auparavant, en ce sens que ce ne sont plus seulement les déposants qui possèdent 
un dépôt ne dépassant pas un montant déterminé – en l’occurrence 5'000.- ou 
moins – qui peuvent être immédiatement payés, à l’exclusion des autres déposants 
qui, selon le droit actuellement suspendu, seraient contraints d’attendre un 
paiement de l’organisme de garantie. Les déposants ne recevront toutefois pas plus 
que CHF 100'000.- en tout, hors dividende de faillite. L’art. 37a bis renvoie en effet à 
l’art. 37b al. 1bis LB : ce sont donc les dépôts privilégiés à hauteur de CHF 100'000.- 
et colloqués en deuxième classe dans une procédure de liquidation pour cause de 
faillite qui peuvent être immédiatement partiellement remboursés. Il faut donc 
partir du principe que ces CHF 100'000.- (au maximum) seront payés en deux fois, 
c’est-à-dire en partie immédiatement, au moyen des liquidités disponibles, le reste 
étant payé par l’organisme de garantie dans un délai de soixante jours commençant 
à courir dès le prononcé par la FINMA des mesures protectrices ou de la faillite de 
l’assujetti. Considérer que le paiement immédiat n’impute pas le montant maximum 
de CHF 100'000.- reviendrait à instaurer deux privilèges pour les créanciers. Cela ne 
semble pas être la volonté du législateur. 

601 Dans le cadre de l’adoption en 2002 de l’art. 37a LB dans sa nouvelle teneur, le 
Conseil fédéral avait précisé que les créances des déposants ne devaient pas être 
compensées avec les créances de l’assujetti, « car les recherches nécessaires à cet 
effet occasionneraient des frais démesurés et prendraient trop de temps »1656. Ce 

                                                 
1655  Art. 26 al. 1 lit. f LB. 
1656  Message LB, p. 7511.  
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principe a été repris lors de l’adoption urgente de l’art. 37abis LB, ce qui est 
discutable. Si cette approche se justifiait en effet à l’aune de l’ancienne législation - 
qui prévoyait qu’un montant, modeste, de CHF 5'000.- au maximum était 
immédiatement remboursable - tel ne devrait plus être le cas aujourd’hui. Plus le 
montant maximal décidé par la FINMA sera élevé, plus il conviendrait d’être 
restrictif dans l’acceptation d’une renonciation à la compensation. Égalité de 
traitement entre créanciers oblige, il devrait être exclu de considérer que, dans la 
même procédure, la compensation peut avoir lieu seulement lorsque le déposant a 
envers l’assujetti, dans la limite du montant maximal fixé par la FINMA, une créance 
supérieure à un montant déterminé. Dans la même procédure, soit la compensation 
est autorisée, soit elle ne l’est pas. La FINMA pourrait admettre comme par le passé 
que la compensation est exclue si le montant maximum distribué par déposant est 
égal ou inférieur à CHF 5'000.-. En revanche, au dessus de cette somme, la FINMA 
devrait autoriser l’assujetti à procéder à une compensation. L’argument selon lequel 
l’autorisation de compenser serait la source d’un travail considérable n’est par 
ailleurs pas forcément le plus pertinent, dès lors que cette information ressort 
souvent clairement des livres de l’assujetti. Dans le cadre de la détermination de la 
créance colloquée en deuxième classe à hauteur de CHF 100'000.- au maximum et 
dont le remboursement à moyen terme est garanti par l’organisme de garantie 
exigé par le LB, la compensation sera toutefois autorisée1657.  

602 Compte tenu de ce qui précède, la tâche du mandataire nommé par la FINMA 
consistera à déterminer le montant des liquidités ainsi que des créances des 
déposants et des créanciers privilégiés envers l’assujetti, afin de pouvoir indiquer à 
la FINMA quelle est la capacité de l’assujetti à rembourser les « petits » dépôts et 
pour quel montant maximum. Il convient de mentionner que cette tâche incombera 
le plus souvent au chargé d’enquête, mandaté pour dresser un état aussi précis que 
possible de la solvabilité de l’assujetti et que très rarement au délégué à 
l’assainissement, qui intervient en principe à un stade ultérieur, après que la 
situation aura été éclaircie par le chargé d’enquête.  

5. Mise en œuvre de la Garantie des Dépôts des Banques et 
 Négociants en valeurs mobilières Suisses 

603 En application de l’art. 55 OB, la FINMA est tenue de communiquer à l’organisme de 
garantie des dépôts le prononcé de mesures protectrices au sens de l’art. 26 al. 1 lit. 
e à h LB. Elle peut néanmoins s’en abstenir aussi longtemps que, dans le cadre d’un 
assainissement, il existe une perspective fondée que les mesures protectrices 

                                                 
1657  Dans les limites de l’art. 3 de la Convention des Banques et Négociants en Valeurs mobilières 

suisses relative à la Garantie des Dépôts.  



Olivier HARI   Le commissaire au sursis dans la procédure concordataire 

322 

ordonnées seront levées, ou si les créances privilégiées au sens des art. 37b LB et 23 
OFB ne sont pas affectées par les mesures protectrices ordonnées. 

604 Il appartiendra aux mandataires de la FINMA de fournir à cette dernière les données 
financières nécessaires à l’appel aux contributions que l’organisme de garantie 
effectuera. S’agissant du montant à payer par déposant, il ne pourra dépasser CHF 
100'000.-, intérêt compris et déduction faite du montant payé immédiatement en 
application de l’art. 37abis LB. Il conviendra de ne pas omettre de prélever l’impôt 
anticipé, mais uniquement pour la part de l’intérêt effectivement payée. 
L’organisme de garantie et les mandataires auront soin de coordonner leurs 
interventions et de s’entendre sur les détails de l’exécution des paiements, devant 
intervenir dans les soixante jours1658. 

6. Remplacement des organes 

605 La FINMA peut procéder au retrait partiel ou total du pouvoir de représentation des 
organes, ou les démettre de leurs fonctions1659. La loi ne précise pas pour autant 
quel est le nouveau titulaire des pouvoirs de signature nécessaires pour agir au nom 
de l’assujetti. Il paraît souhaitable d’opter pour une attribution de tout ou partie de 
ces compétences au chargé d’enquête1660, qui devrait par ailleurs être autorisé à agir 
avec une certaine indépendance, sans devoir systématiquement en référer à la 
FINMA pour qu’elle prenne formellement des décisions l’autorisant à agir1661. 
S’agissant de questions particulièrement délicates, juridiques ou même politiques, 
elles devront être résolues conjointement avec la FINMA.  

606 Les mandataires de la FINMA sont soumis au secret de fonction1662, naturellement 
non opposable à la FINMA. Le fait qu’un mandataire de la FINMA remplace les 
organes ne signifie en aucun cas qu’il puisse s’affranchir de l’obligation de garder le 
secret, notamment envers les actionnaires et autres intéressés, en particulier la 
clientèle1663.  

                                                 
1658  Art. 56 al. 1 OB. 
1659  Art. 26 al. 1 lit. c LB. 
1660  Pour BAUER, BSK BG, n° 29 ad art. 28 LB, le délégué à l’assainissement ne devrait cependant pas 

être détenteur d’un pouvoir de représentation. Le délégué à l’assainissement perdrait de son 
impartialité, et par ricochet de son pouvoir de persuasion en cas de nécessité de négocier avec 
des créanciers.  

1661  Rapport SCHAERER, p. 48 ;  
1662  Art. 14 LFINMA.  
1663  Contra : HESS, BSK BG, n° 21 ad art. 26 LB, qui estime que les art. 400 CO et 11 LBVM entrent en 

collision avec l’art. 47 LB. C’est omettre que le mandataire n’a aucune obligation contractuelle 
envers l’assujetti.  
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C. Activités procédurales 

1. Information de l’assujetti 

607 S’agissant spécifiquement de la prorogation d’échéances, assortie d’une interdiction 
de paiement, et du sursis, les mandataires auront pour mission primordiale 
d’informer immédiatement l’assujetti sur l’effet concret des mesures sur ses droits 
et surtout ses obligations, et, pragmatiquement, sur ses activités quotidiennes. 
Concrètement, la prorogation d’échéances est synonyme d’interdiction de toute 
sortie de fonds destinée à éteindre une dette non encore exigible au moment du 
prononcé de la mesure. Les dettes exigibles avant le prononcé de la mesure 
pourront être valablement honorées. Assortie d’une interdiction de paiement, la 
prorogation d’échéances aura pour effet d’interdire tout paiement. Le sursis aura 
des effets identiques, avec en plus l’arrêt du cours des intérêts. 

2. Information du public 

608 Lors d’une prorogation d’échéances ou d’un sursis, mesures nécessairement 
publiées sur le site web de la FINMA et dans la FOSC, les mandataires auront la 
délicate mission d’informer le public, c’est-à-dire principalement la clientèle. Selon 
la nature de l’activité de l’assujetti, le site web de ce dernier pourra être modifié, 
une hotline téléphonique mise en place  et une adresse de courriel dédiée. Les 
mandataires sont tenus au secret de fonction1664 ; aussi conviendra-t-il qu’ils 
déterminent conjointement avec la FINMA quelles sont les informations qui peuvent 
être rendues publiques et lesquelles doivent demeurer confidentielles, après avoir 
effectué une pesée entre d’une part l’intérêt du public à être informé sur la 
situation de l’assujetti et d’autre part celui de la banque à ne pas dévoiler trop en 
détail l’ampleur de ses difficultés et pouvoir négocier discrètement avec des 
investisseurs et/ou repreneurs potentiels potentiellement effrayés par une trop 
grande publicité entourant la procédure. 

3. Autres devoirs liés à l’information 

609 Par analogie avec le commissaire au sursis, il faut admettre que le chargé d’enquête 
doit tenir un procès-verbal de ses activités. Toute décision et événement important 
devront être portés au procès-verbal. A intervalles réguliers, le chargé d’enquête 
transmettra un rapport intermédiaire à la FINMA, dont la forme aura été au 
préalable convenue. Dans le cas où la procédure de surveillance dure plus d’un an, 
un rapport au 31 décembre devra être établi, et sera accompagné d’états financiers.  

                                                 
1664  Art. 14 al. 4 LFINMA. 
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Chapitre IV  

AC TIV ITÉ S DU DÉLÉ GUÉ À L ’ASSAINI SSEME NT  

A. Mise en œuvre des éventuelles mesures protectrices / gestion 
de la banque 

610 Les mesures protectrices décidées par la FINMA avant l’ouverture d’une procédure 
d’assainissement ne deviennent pas pour autant caduques après une décision de la 
FINMA de nommer un délégué à l’assainissement. C’est dans ce cens que l’art. 28 al. 
2 LB, lu avec l’art. 25 al. 2 LB, doit être interprété. Dans l’hypothèse où la FINMA a 
adopté précédemment des mesures protectrices au sens de l’art. 26 LB, le délégué à 
l’assainissement, comme le chargé d’enquête, aura pour mission d’assurer ici aussi 
leur mise en œuvre et leur respect par l’assujetti. Le rôle du délégué à 
l’assainissement ne sera alors pas différent de celui du chargé d’enquête et il est ici 
renvoyé à ce qui a été dit plus haut à ce sujet1665. L’on ajoutera que par gain de 
temps et soucis d’économie, le chargé d’enquête nommé par la FINMA devrait être 
ensuite désigné chargé d’enquête1666. 

B. Remboursements immédiats et Garantie des Dépôts 

611 Le délégué à l’assainissement pourra devoir procéder au paiement immédiat d’une 
partie des dépôts privilégiés1667, cette mesure étant en particulier concevable dans le 
cadre d’une procédure d’assainissement pendant laquelle une prorogation 
d’échéances1668, une interdiction de paiements1669 ou un sursis1670 perdurent ou sont 
ordonnés. Le fait que la masse active de l’assujetti ne suffise pas à désintéresser ces 
créanciers-ci aura pour conséquence qu’un assainissement est manifestement exclu.  

612 En fonction de la lésion par le plan d’assainissement des intérêts des déposants, il se 
peut que le délégué à l’assainissement doive être amené à mettre en œuvre 
l’organisme de garantie des dépôts. Cela sera notamment le cas si le plan prévoit 

                                                 
1665  Cf. p. en page 327.  
1666  SCHWOB, BODMER / KLEINER / LUTZ Kommentar, n° 6 ad art. 28 LB. 
1667  Art. 37abis LB à lire avec l’art. 37b al. 1bis LB.  
1668  Art. 26 al. 1 lit. h LB.  
1669  Art. 26 al. 1 lit. f LB. 
1670  Art. 26 al. 1 lit. h LB. 
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une atteinte aux créances privilégiées telles que définies par les art. 37 ss LB1671. La 
mise en œuvre ne pourra intervenir qu’une fois que le plan aura été accepté par les 
créanciers et homologué par la FINMA, puisque ce n’est qu’ensuite de l’entrée en 
force du plan que le dommage sera réellement éprouvé par des déposants. 

C. Elaboration et mise en œuvre du plan d’assainissement 

613 La tâche principale du délégué à l’assainissement consiste en l’élaboration1672, la 
mise en œuvre et la surveillance de la mise en œuvre d’un plan censé permettre à 
l’assujetti un assainissement effectif et durable. S’agissant de l’assainissement 
proprement dit, l’activité du délégué se divisera en trois volets : analyse de la nature 
et des causes de l’insolvabilité, élaboration du plan, et surveillance de la bonne mise 
en œuvre par la banque du plan homologué par la FINMA.  

614 Sachant que le délégué à l’assainissement est désigné en principe très 
principalement pour tenter de trouver et mettre en œuvre des solutions permettant 
l’assainissement de l’assujetti, il est capital qu’il possède une vision précise et 
exhaustive de la situation en analysant la nature de l’insolvabilité (insuffisance 
passagère de trésorerie, ou fonds propres insuffisants), le(s) but(s) à rechercher, la 
nature des mesures à prendre, leur efficacité, et la possibilité de mise en œuvre. Il 
serait en réalité souhaitable que la situation financière soit précisément connue 
avant l’ouverture de la procédure d’assainissement, cette mission incombant sans 
nul doute au chargé d’enquête. 

1. Actes préparatoires 

1.1. Inventaire et établissement du passif 

615 Un plan d’assainissement, et ses chances de succès, ne pourront être évalués que si 
les actifs et les passifs de la banque sont déterminés avec précision par le délégué à 
l’assainissement, à moins que des chargés d’enquête aient au préalable été mis en 
œuvre par la FINMA. Un état détaillé des actifs et des passifs, de la trésorerie, un 

                                                 
1671  Art. 55 al. 2 OB. 
1672  Cette partie des tâches incombant au délégué à l’assainissement est dans les faits rare. 

Fréquemment, les grandes lignes de l’assainissement sont déjà connues et négociées avant 
l’ouverture de la procédure d’assainissement par la FINMA (rapport explicatif LGDB, p. 53). La 
tâche du délégué à l’assainissement se limite alors à la vérification de la conformité du plan avec 
les prescriptions légales protégeant les créanciers et les propriétaires de l’assujetti (art. 29 ss LB), 
ainsi qu’à la vérification que le « nouvel » assujetti né de la reprise de certaines activités ou de 
l’abandon de pans d’activités respecte les conditions requises pour l’obtention d’une autorisation 
(art. 29 P-LB 2009) et à la surveillance de l’exécution du plan d’assainissement.  
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budget prévisionnel de l’assujetti, la structure du groupe, l’existence de filiales ou de 
succursales à l’étranger, les différents contrats et leur impact financier, ou encore la 
masse salariale devront être impérativement communiqués au délégué à 
l’assainissement.  

1.1.1. Actif 

616 L’art. 299 al. 1 et 2 LP est applicable par analogie au délégué à l’assainissement. 
S’agissant d’un établissement bancaire, l’on devrait escompter que l’inventaire 
puisse être intégralement réalisé sur la base du bilan et des comptes. Pour le 
surplus, ce qui a déjà été dit concernant l’établissement par le commissaire au sursis 
d’un inventaire est applicable mutatis mutandis au délégué à l’assainissement, à 
l’exception de ce qui a trait au devoir de communication aux créanciers gagistes et 
au débiteur de l’estimation des gages. Autant les principes d’établissement d’un 
inventaire sont-ils applicables sans autre, faute de précision de la LB à ce sujet, 
autant l’obligation de communication est elle exclusivement réservée aux créanciers 
concordataires, la LB n’imposant pas ce devoir d’information et privilégiant au 
contraire le secret1673. 

617 Les actifs de la banque doivent être évalués prudemment1674, selon une analyse 
réaliste et conservatrice1675. Doivent ainsi entre être considérées la situation 
générale de l’économie, l’évolution de la conjoncture et la situation économique des 
entreprises tierces envers lesquelles la banque a des créances ou dans lesquelles 
elle a des participations. L’estimation des gages doit être réaliste et tenir compte de 
dépréciations présentes et/ou futures ; en particulier, les gages doivent être évalués 
à leur valeur actuelle de marché. La perspective de pertes doit entraîner des 
provisions ou corrections de valeurs suffisantes1676. L’obligation d’évaluer 
prudemment les actifs constitue une condition d’homologation du plan 
d’assainissement1677.  

1.1.2. Passif 

618 Les dispositions du droit concordataire réglant l’établissement du passif ne sont pas 
applicables en matière d’assainissement bancaire. Alors que l’art. 300 LP prévoit 
qu’un appel aux créanciers doit avoir lieu, la LB y renonce, même en cas de 

                                                 
1673  Art. 5 OFB-FINMA par analogie.  
1674  Art. 31 lit. a LB. 
1675  Message LB, FF 2002 7504. 
1676  Message LB, FF 2002 7504. 
1677  Art. 31 lit. a LB. 
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liquidation de l’assujetti1678. Le passif sera donc établi de la même manière que 
l’actif, soit à la lumière de l’examen des états financiers. Pour des raisons évidentes, 
aucune obligation de vérifier les créances à inscrire dans le plan de remboursement 
sur la base des livres de la banque n’incombe au mandataire, qui est cependant 
habilité à ne pas inscrire dans le plan de remboursement les créances 
manifestement injustifiées1679. La liste des créanciers devra être établie par ordre 
d’importance et de privilège1680, pour permettre l’élaboration d’un plan de 
remboursement1681.  

1.1.3. Dettes de masse 

619 Les engagements contractés par un assujetti avec l’accord de la FINMA ou du 
délégué à l’assainissement après le prononcé de mesures protectrices au sens de 
l’art. 26 LB1682, et notamment d’une prorogation des échéances, d’un sursis, d’une 
limitation des activités de la banque, de l’interdiction d’effectuer des versements ou 
d’accepter des paiements ou d’une fermeture sont traités comme des dettes de 
masse et payés en priorité dans une liquidation, avant le remboursement immédiat 
des dépôts à concurrence d’un plafond déterminé par la FINMA1683.  

620 Il faut admettre ici que le délégué à l’assainissement, bien qu’il ne jouisse a priori 
pas d’un pouvoir décisionnel propre, a la compétence d’autoriser certains 
engagements sans en référer auparavant systématiquement à la FINMA. Cette 
manière de voir est dans l’intérêt de la FINMA, déchargée dans la mesure de 
l’intervention autonome du délégué à l’assainissement, et de l’assujetti, dont le 
délégué à l’assainissement connaît les besoins au quotidien.  

2. Consultation des créanciers et des propriétaires 

2.1. Conditions 

621 La décision d’homologuer le plan d’assainissement appartient exclusivement à la 
FINMA1684. Le délégué n’a pas au préalable à obtenir une pré-approbation du plan 

                                                 
1678  Art. 36 al. 1 LB. 
1679  Art. 57 al. 2 OB. 
1680  Art. 37, 37a et 37b LB, existence de droits de gage. 
1681  Art. 57 OB.  
1682  Des dettes de masse ne peuvent pas naître en l’absence de décision de mesures protectrices (art. 

37 LB). 
1683  Message LB, FF 2002 7511.  
1684  Art. 31 LB. 
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des organes de l’assujetti – sous réserve de l’obligation de communiquer le plan ou 
une partie de plan aux propriétaires dont les droits sont lésés par le plan – quand 
bien même les mesures prises relèveraient de la compétence de l’assemblée 
générale, ce afin d’éviter un ralentissement de la procédure, voire un blocage de la 
part d’actionnaires mécontents1685.  

622 Le législateur est parti du principe que le plan d’assainissement ne devait pas 
systématiquement avoir pour conséquence une atteinte aux intérêts des créanciers 
ou des propriétaires1686. Si tel devait néanmoins être le cas1687, le délégué sera tenu 
de communiquer le plan d’assainissement aux propriétaires (ou actionnaires) et 
créanciers, suisses ou étrangers, touchés dans leurs droits1688. Les créanciers et/ou 
des propriétaires pourront alors, dans un délai de 20 jours dès réception du plan, 
faire part au délégué de leurs « objections »1689. Contrairement à ce qui est prévu 
dans une procédure concordataire ordinaire1690, le législateur a ici renoncé à prévoir 
un droit de consultation généralisé des créanciers et de tous les propriétaires, 
difficile voire impossible à mettre en œuvre vu la multitude de créanciers que peut 
avoir un établissement bancaire. Il est par ailleurs admis que le délégué ne 
communique aux créanciers que le contenu du plan qui les concerne 
directement1691, afin de protéger certaines informations confidentielles et le secret 
bancaire. 

623 La notion de propriétaires englobe tous les propriétaires de parts du capital social 
de l’assujetti, personnes physiques ou morales. Sont notamment ainsi des 
propriétaires au sens de la loi les actionnaires d’une société anonyme, les associés 
d’une société en nom collectif, d’une société à responsabilité limitée, les associés et 
commanditaires d’une société en commandite ou en commandite par actions, ou 
encore les coopérateurs titulaires de parts sociales. Sont considérés comme 

                                                 
1685  Message LB, p. 7503.  
1686  Art. 29 al. 2 LB a contrario.  
1687  Comme le relève HÜPKES, BSK BG, n° 21 ad art. 29 LB, seul le contenu du plan d’assainissement 

compte pour déterminer le cercle des lésés. Il ne saurait être question de prendre en compte 
l’effet des mesures provisoires adoptées par la FINMA, sous peine de conférer un droit général à 
l’information et à la participation, ce que le législateur a précisément voulu éviter pour que la 
procédure se déroule rapidement (Message LB, p. 7503).  

1688  Il n’existe ainsi pas un droit général de participer pour tous les céranciers et propriétaires 
(Message LB, p. 7503 ; HÜPKES, BSK BG, n° 16 s ad art. 29 LB), qui doivent être qualifiés 
d’intéressés et non de parties à la procédure. 

1689  Art. 29 al. 2 LB.  
1690  Art. 301 al. 1 LP.  
1691  HÜPKES, BSK BG, n° 20 ad art. 29 LB. 
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créanciers au sens de l’art. 29 LB tous les cocontractants suisses et étrangers 
créanciers de l’assujetti, y compris ceux d’une succursale étrangère de l’assujetti1692. 

624 Par atteinte directe aux droits des créanciers et propriétaires, il faut entendre toute 
mesure d’assainissement ayant une influence directe sur le patrimoine de 
l’intéressé, mais également sur les modalités d’exécution d’une obligation. 
Constituent des atteintes directes la réduction de la créance et/ou du taux d’intérêt, 
le report des échéances1693, la dilution des participations dans l’hypothèse d’une 
augmentation de capital avec abandon de droit de souscription préférentiel des 
actionnaires actuels pour permettre l’entrée d’un nouvel actionnaire, ou d’une 
fusion, dans l’hypothèse où les sociétaires ne reçoivent pas de parts sociales, 
respectivement de droits de sociétariat, mais un dédommagement inférieur à la 
valeur de leur droit (art. 8 al. 2 LFus). Une atteinte qui ne serait qu’indirecte ne 
fonde pas un droit de consultation. L’art. 29 al. 2 LB consacre un droit de 
participation assez large, puisque le délégué à l’assainissement doit tenir compte 
des observations des créanciers et propriétaires, et, s’il s’en écarte, motiver sa 
position.  

2.2. Forme 

625 La forme de l’invitation à la consultation n’est pas définie par la loi. La question 
d’une éventuelle obligation pour le délégué de faire procéder à une publication dans 
la FOSC du plan d’assainissement proposé et du délai pour déposer les observations 
est discutable. L’intérêt de tous les créanciers à exercer leur droit de participation 
s’oppose à l’intérêt de l’assujetti à ce que ses difficultés ne soient pas forcément 
connues de tout un chacun, étant rappelé que les mesures protectrices ne sont pas 
obligatoirement publiées1694. Il faut cependant trancher en faveur d’une publication 
dans la FOSC1695, nécessaire pour atteindre ceux parmi les créanciers, et en 
particulier la clientèle domiciliée à l’étranger, qui ne pourraient pas être atteints 
autrement. L’intérêt de l’assujetti à la confidentialité peut donc céder le pas, 
d’autant plus que la confidentialité de la procédure sera passablement réduite en 
raison du grand nombre de créanciers concernés. La publication dans la FOSC 
permet par ailleurs de faire partir pour tous les créanciers le délai de vingt jours, 
assurant ainsi leur égalité de traitement. Puisqu’en principe tous les créanciers sont 

                                                 
1692  HÜPKES, BSK BG, n° 18 ad art. 29 LB, qui applique avec raison l’art. 3 al. 2 OFB par analogie à la 

procédure d’assainissement. 
1693  HÜPKES, BSK BG, n° 22 ad art. 29 LB. 
1694  Art. 26 al. 2 LB. 
1695  HÜPKES, BSK BG, n° 19 ad art. 29 LB. 
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connus, et que les propriétaires le sont avec certitude, il n’est pas inadéquat 
d’imposer que le délégué à l’assainissement procède également par pli simple – 
sans égard aux éventuelles clauses de banque restante, pour autant que l’adresse 
soit connue – à l’information du cercle des personnes dont la protection est visée 
par l’art. 29 al. 2 LB, avec la mention du jour d’échéance du délai de vingt jours et de 
l’adresse à laquelle les observations doivent être retournées par écrit, signées. Le 
délégué à l’assainissement pourra également procéder à une publication par voie de 
presse dans les rubriques économiques de certains périodiques. 

626 Sous réserve de la protection du secret bancaire, le délégué à l’assainissement devra 
mettre à disposition des créanciers, dans ses locaux ou dans ceux de la banque, les 
documents de la procédure nécessaire à leur appréciation du plan d’assainissement 
et de sa nécessité.  

2.3. Exigences formelles et matérielles relatives aux objections 

627 Les objections doivent parvenir par écrit au délégué, dans le délai de vingt jours 
imparti. Par souci de célérité, il conviendra d’écarter toutes objections qui 
n’auraient pas été reçues dans le délai imparti. Le législateur n’a pas envisagé de 
dispositions traitant de la restitution des délais, à l’image de ce que prévoit l’art. 33 
LP. Il ressort en général du Message LB que le législateur voulait privilégier une 
procédure rapide. Selon le même Message, le délégué à l’assainissement a 
l’obligation de tenir compte des observations, même s’il peut décider ensuite de ne 
pas les suivre. Malgré ce dernier élément, il convient d’estimer qu’eu égard au 
potentiel très grand nombre de créanciers, le délai de 20 jours constitue un délai de 
déchéance et que toute demande de restitution des délais doit être rejetée, sous 
peine de rendre la procédure d’assainissement excessivement longue. Rien 
n’empêche toutefois le délégué à l’assainissement de prendre en compte des 
observations tardives, en opportunité.  

628 Le contenu des objections n’a pas non plus été précisé par le législateur. Le terme 
employé1696 signifie que seule des contestations relatives au plan sont recevables. 
Sinon, le législateur aurait probablement usé du terme « observations ». Le texte 
soumis par les créanciers et les propriétaires sera concis, et expliquera brièvement 
en quoi le plan porte atteinte à leurs droits et pourquoi ils ne l’acceptent pas. Il n’est 
pas nécessaire d’expliquer le contexte de faits, connus de l’assujetti. Seul le 
fondement juridique de la créance sera indiqué. Créanciers et propriétaires devront 
apporter une ou plusieurs propositions concrètes d’alternatives permettant 
d’aboutir à un assainissement ou expliquer en quoi la liquidation de l’assujetti est 
préférable. Afin d’éviter un encombrement de la procédure dû au grand nombre de 

                                                 
1696  « Objections » en français, « Einwendungen » en allemand et « obiezoni » dans le texte italien.  
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documents envoyés par les créanciers, le délégué à l’assainissement pourra envoyer 
aux créanciers un formulaire type à remplir et signer, avec des champs relatifs aux 
nom, prénom(s), domicile, date de naissance, fondement de la créance, et quelques 
lignes laissées vides s’agissant des objections à formuler, ainsi que deux cases à 
cocher, relatives à l’acceptation ou non du plan.  

2.4. Critique du système  

629 L’intention du législateur, consistant à donner aux créanciers un droit de 
participation lorsque le plan d’assainissement porte atteinte à leur situation 
juridique, est louable. La loi souffre cependant de plusieurs lacunes. Premièrement, 
elle ne dit mot sur le contenu (ni la forme) des « objections ». Le risque est alors 
grand que le délégué à l’assainissement croule sous une multitude de courriers de 
formes diverses et variées. Ensuite, la loi consacre une incohérence entre l’art. 30 LB 
et l’art. 29 LB lu à la lumière du Message. En effet, le délégué à l’assainissement doit 
tenir compte des observations des créanciers – et des propriétaires – lors de 
l’élaboration du plan d’assainissement1697. Or, l’art. 30 LB prévoit qu’une majorité 
peut, dans le délai de notification des objections, refuser le plan d’assainissement, 
provoquant ainsi la liquidation de l’assujetti. Cette dernière disposition vide de sens 
le droit de participation des créanciers. L’on s’attendrait plutôt à ce que le délégué 
soumette un deuxième plan d’assainissement tenant compte des observations, ou 
les rejetant, avec motivation, et qu’alors seulement les créanciers puissent se 
prononcer contre le plan d’assainissement selon la majorité prévue par l’art. 30 LB. 

3. Calcul des majorités 

630 En application de l’art. 30 LB, les créanciers représentant selon les livres de la 
banque plus de la moitié des créances colloquées en troisième classe1698 peuvent 
décider de refuser le plan d’assainissement, avec pour conséquence l’ouverture par 
la FINMA d’une procédure de liquidation. Le texte de la loi est quelque peu 
trompeur, puisqu’un état de collocation n’est pas encore dressé et ne le sera 
précisément qu’en cas de liquidation. Il eût été plus adéquat de préciser le texte 
légal en ce sens.  

631 Il découle de cette disposition que le délégué à l’assainissement a cas échéant pour 
tâche de procéder au décompte des voix des créanciers. Pour ce faire, seules les 
créances ressortant des livres, qui sont d’ailleurs réputées avoir été produites dans 

                                                 
1697  Message LB, FF 2002 7503. 
1698  Art. 219 al. 4 LP. 
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une procédure de liquidation subséquente1699, doivent être prises en compte 
d’office.  

632 Les voix des déposants privilégiés au sens de l’art. 37b LP n’entrent pas dans le 
décompte1700, s’il apparaît que le privilège dont elles bénéficient pourra être 
respecté. La loi ne précise pas si le privilège est considéré comme respecté s’il est 
nécessaire de faire intervenir l’organisme de garantie des banques et négociants en 
valeurs mobilières suisses ; à notre avis tel n’est pas le cas, puisque l’organisme de 
garantie se subrogera aux déposants qu’il désintéresse. De même, les autres 
créanciers privilégiés et ceux dont la créance fait l’objet d’une garantie1701 n’ont pas 
le droit de voter1702, excepté pour la part de la créance qui ne serait pas couverte. Ne 
sont pas non plus titulaires d’un quelconque droit de vote les créanciers dont la 
créance est née après la décision de la FINMA de prendre d’éventuelles mesures 
protectrices au sens de l’art. 26 al. 1 lit. e à h, en particulier après la décision de 
limiter l’activité de la banque, d’interdire l’acceptation de versements, ou 
d’accorder un sursis. En application de l’art. 37 LB, ces créanciers deviennent des 
dettes de masse et sont désintéressés en priorité, avant tout autre créancier. La voix 
des créanciers postposés ne compte pas non plus, puisque souvent directement 
intéressés, et tant que propriétaires1703.  

4. Le plan d’assainissement en détail 

4.1. Préambule  

633 La tâche principale du délégué à l’assainissement consiste en l’élaboration d’un plan 
d’assainissement. Ce n’est que si la FINMA a adopté des mesures protectrices que 
les compétences du délégué à l’assainissement sont très nettement élargies, se 
rapprochant alors de celles du commissaire au sursis concordataire de la LP. Le plan 
d’assainissement ne pourra être homologué que si les cinq conditions, cumulatives, 
prévues à l’art. 31 LB, sont remplies. La FINMA doit donc être convaincue par le 
délégué à l’assainissement que toutes ces conditions sont remplies. Le plan sera 
ainsi accompagné d’un rapport explicatif du délégué à l’assainissement traitant de 
ces cinq points. Le rapport portera sur la méthode d’évaluation des actifs1704, le 

                                                 
1699  Art. 36 al. 1 LB. 
1700  Message LB, FF 2002 7504. 
1701  Par exemple parce qu’elles sont garanties par un droit de gage mobilier ou immobilier. 
1702  Message LB, FF 2002 7503 ; HÜPKES, BSK BG, n° 3 ad art. 30 LB.  
1703  Cf. supra, § 471. HÜPKES, BSK BG, n° 5 ad art. 30 LB.  
1704  Cf. supra, ch. 1.1.1. 
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caractère préférable à une faillite de l’assainissement, la prise en compte, ou au 
contraire le rejet, des objections soulevées par des créanciers et/ou des 
propriétaires lésés dans leurs droits1705, le respect des privilèges de collocation 
légaux, ainsi que le traitement préférable des créanciers par rapports aux 
actionnaires, et finalement la garantie que l’établissement remplira les conditions 
d’autorisations et les autres exigences légales applicables aux banques1706.  

4.2. But et caractéristiques générales 

634 Le plan d’assainissement poursuit deux objectifs, d’égale valeur : le sauvetage de la 
banque, ou d’une partie de ses activités, et le désintéressement optimal des 
créanciers1707, par des mesures qui soient économiquement adéquates pour les 
actionnaires ou propriétaires de l’établissement concerné. L’assainissement doit 
apparaître préférable à une liquidation pour cause de faillite1708. 

635 L’activité du délégué sera ainsi concentrée sur la stratégie à adopter en vue de 
parvenir à un assainissement1709, éliminant durablement et concrètement les 
problèmes financiers et organisationnels1710. En particulier, un assainissement 
comptable ne suffira pas toujours; des modifications plus profondes devront être 
planifiées et une véritable stratégie adoptée1711, afin de prévenir la survenance 
périodique d’une situation d’insolvabilité. Pourront entrer en ligne de compte la 
reprise de l’établissement par un tiers, une réorientation des activités, une fusion 
par absorption, une scission, la vente de certains actifs, respectivement des 
désinvestissements, dans ces deux cas seulement si le produit de la vente est 
supérieur à leur valeur comptable, une augmentation de capital, voire une 
diminution suivie d’une augmentation, une dissolution de réserves latentes, des 

                                                 
1705  Cf. infra, ch. 4.4. 
1706  Le plan énumérera en sus les services bancaires maintenus, soit isolément, soit en combinaison 

avec l’assainissement du reste de la banque (art. 30 al. 1 P-LB 2009 ; rapport explicatif LGDB, p. 
54). 

1707  SCHWOB, BODEMER / KLEINER / LUTZ Kommentar, n° 2 ad art. 29 LB; Message LB, FF 2002 7504. 
1708  Art. 31 lit. b LB. 
1709  Dans le cadre de l’adoption de la LGDB, l’assainissement pourra intervenir cas échéant par la 

cession de pans d’activités rentables à un tiers et/ ou à la constitution d’une banque relais (art. 30 
P-LB 2009 ; rapport explicatif LGDB, p. 54). Les dispositions de la LFus, notamment celles sur le 
transfert de patrimoine, seraient dans ce cas exclues (art. 30 al. 3 P-LB 2009 ; rapport explicatif 
LGDB, p. 54). 

1710  SCHWOB, BODEMER / KLEINER / LUTZ Kommentar, n° 1 ad art. 29 LB. 
1711  Message LB, p. 7502.  
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opérations de Debt-to-Equity Swap, la négociation d’abandon ou de subordination 
partiels ou totaux de certaines créances ou de prêts subordonnés.  

636 Le plan doit être concret et précis1712 : outre le fait de prévoir les différentes mesures 
permettant d’aboutir à un assainissement, il contiendra en annexes les différents 
engagements irrévocables des tiers, actionnaires ou propriétaires, de reprendre 
certains actifs et passifs, de participer à une augmentation de capital1713, de 
procéder à une remise conventionnelle de dette, et mentionner la contre-prestation 
éventuelle, sous forme de bons de jouissance ou de certificat de prétention1714. Sans 
ces engagements, la FINMA ne pourrait pas homologuer le plan d’assainissement, 
qui serait trop vague et ne présenterait pas de garanties d’exécution. Le plan doit 
aussi préciser si la banque est autorisée à ouvrir des procédures révocatoires 
ensuite de l’homologation du plan1715. 

4.3. Caractère plus favorable qu’une faillite (art. 31 lit. b LB) 

637 Le désintéressement des créanciers intervenant dans le cadre d’un assainissement 
doit être meilleur qu’en cas de faillite et de liquidation de l’établissement1716. Il s’agit 
d’une condition d’homologation du plan, reprise par l’art. 306 al. 2 ch. 1bis LP, 
adopté postérieurement à l’ancien article 37 al. 6 LB1717. Une preuve stricte du 
respect de cette condition ne pouvant pour des raisons évidentes pas être amenées, 
la FINMA, à l’image du juge du concordat, se contentera de la vraisemblance, que le 
délégué à l’assainissement devra démontrer dans son rapport explicatif, en 
procédant à une comparaison du dividende perçu par les créanciers en application 
du plan et de celui qu’ils auraient reçu en cas de liquidation pour cause de faillite.  

4.4. Prise en compte des objections (art. 31 lit. c LB) 

638 En cas d’atteinte directe aux droits des propriétaires et/ou des créanciers, le 
délégué à l’assainissement a l’obligation de transmettre le plan ou une partie du 
plan y relative aux potentiels lésés, afin de permettre à ceux-ci d’exercer leur droit 

                                                 
1712  SCHWOB, BODEMER / KLEINER / LUTZ Kommentar, n° 5 ad art. 29 LB; HÜPKES, BSK BG, n° 6 ad art. 29 LB. 
1713  HÜPKES, BSK BG, n° 7 ad art. 29 LB. 
1714  « Besserungschein ». Pour une définition, voir BAHAR, p. 485. 
1715  Art. 32 al. 2 LB a contrario. 
1716  Art. 31 lit. b LB. Rappelons que l’avant-projet de modification de la LP de décembre 2008 

(procédure d’assainissement) abandonne - à tort - cette exigence s’agissant des conditions 
d’homologation d’un concordat ordinaire (art. 306 al. 1 ch. 1bis AP-LP). Par souci de cohérence, le 
législateur devrait uniformiser les conditions d’homologation et également supprimer cette 
exigence en matière bancaire.  

1717  HUNKELER, n° 1017 s.  
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de formuler des objections. En application du droit d’être entendu, le délégué à 
l’assainissement a l’obligation de tenir compte des objections formulées. S’il ne le 
fait pas, il devra indiquer dans son rapport quelles objections ont été écartées et 
pour quelle raison.1718.  

4.5. Respect des privilèges et traitement préférable des créanciers 
 (art. 31 lit. d LB)  

4.5.1. Egalité de traitement  

639 L’art. 220 LP, qui établit en particulier à son alinéa premier que les créanciers 
concourent dans chaque classe à droit égaux, est applicable dans le cadre de la 
liquidation forcée d’un assujetti pour cause de faillite1719 ; en revanche, le législateur 
n’a pas opéré de renvoi à cette disposition s’agissant du plan d’assainissement. Il ne 
ressort donc pas clairement de la loi que le plan d’assainissement a l’obligation de 
traiter de la même manière les créanciers de la même classe, comme le prévoit l’art. 
220 LP pour le désintéressement des créanciers dans la faillite.  

640 Selon la jurisprudence rendue avant l’entrée en vigueur de l’art. 37a LB, une 
favorisation de certains créanciers, indépendamment de causes légitimes de 
préférence, n’était justifiée qu’en application du principe de l’économie des frais et 
de l’allégement de la procédure, ou de manière plus large, en présence de motifs 
légitimes1720. En matière concordataire, les opinions divergent ; certains auteurs 
estiment qu’il n’existe pas une obligation absolue d’égalité de traitement entre 
créanciers de même classe1721, alors que d’autres estiment qu’un concordat qui 
favorise certains créanciers de la même classe ne peut être homologué1722, l’opinion 
intermédiaire selon laquelle une inégalité est possible si le concordat le prévoit de 
manière transparente étant aussi émise1723. 

641 Se prononcer en faveur d’une inégalité de traitement entre créanciers d’une même 
classe à condition qu’elle soit effectuée dans l’intérêt de la majorité des 

                                                 
1718  Message LB, FF 2002 7505. 
1719  Art. 34 LB. 
1720  ATF 123 III 60, consid. 5 c et les référence citées. ATF 111 III 86 consid. 2b ; ATF 105 III 92, consid. 

2 a. 
1721  JAEGER, SchKG-Kommentar, n° n° 20 ad art. 305 LP ; HARDMEIER, BSK SchKG, n° 8 ad art. 305 LP, plus 

nuancé. 
1722  MARCHAND, CR LP, n° 26 ad art. 306 LP 
1723  TF, arrêt 5P.164/2003 du 29 octobre 2003, consid. 4.6, et la référence à l’ATF 111 III 86 consid. 

2b ; HARDMEIER, BSK SchKG, n° 8 ad art. 305 LP.  
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créanciers1724 est discutable pour plusieurs raisons. Premièrement, le principe 
d’égalité de traitement entre créanciers de même classe au sens de l’art. 220 LP doit 
être considéré comme un principe cardinal du droit suisse de l’insolvabilité. 
Deuxièmement, en l’absence de toute base légale, une certaine circonspection doit 
prévaloir lors du comblement de lacune, et une atteinte aux droits des créanciers ne 
devrait pouvoir être prévue que si elle est expressément prévue par la loi. 
Troisièmement, les dispositions du droit fédéral sur l’assainissement des banques 
ont été modifiées et sont entrées en vigueur dans leur nouvelle teneur au 1er juillet 
20041725. A cette occasion, des privilèges de collocation ont été étendus1726 ; le 
Conseil fédéral a alors rappelé que le « rang des intéressés correspond à un principe 
généralement reconnu »1727. De cette mention l’on peut déduire que le législateur 
n’a pas souhaité déroger aux principes généraux applicables au traitement des 
créanciers, dont font partie les rangs et privilèges1728, mais aussi l’égalité de 
traitement. Ainsi, en l’absence de dispositions expresses à ce sujet, il convient 
d’estimer que toute inégalité de traitement entre créanciers de même classe est 
absolument prohibée et qu’une inégalité de traitement mènerait à l’illégalité du 
plan. 

4.5.2. Ordre de collocation 

642 Il a été précisé ci-dessus que les principes de l’art. 220 LP étaient également 
applicables dans le cadre de l’homologation d’un plan d’assainissement. Il faut en 
déduire qu’un plan qui traite mieux des créanciers de troisième classe ou de 
deuxième classe que de deuxième classe ou de première classe ne devrait en 
principe pas être homologué, sauf si les créanciers potentiellement lésés ont été 
dûment mis en garde sur l’atteinte à leurs droits mais ont expressément renoncé à 
les faire valoir et expressément consenti à ce que des créanciers placés 
hiérarchiquement dans une classe inférieure de créanciers soient désintéressés en 
priorité.  

                                                 
1724  HÜPKES, BSK BG, n° 9 ad art. 30 LB. 
1725  RO 2004 2767. 
1726  FF 2002 7483, 7489. 
1727  FF 2002 7505. 
1728  Dans le même sens, HÜPKES, BSK BG, n° 6 ad art. 31 LB.  
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4.5.3. Traitement plus favorable des créanciers face aux 
 propriétaires 

643 Le plan doit opérer une distinction entre intérêts des créanciers et intérêts des 
propriétaires. Comme les créanciers postposés, les intérêts des propriétaires 
doivent céder le pas face aux intérêts des autres créanciers1729. Le législateur a ainsi 
en quelque sorte érigé deux classes de créanciers supplémentaires que celles déjà 
prévues à l’art. 219 LP, soit les créanciers postposés, puis les propriétaires. Le plan 
d’assainissement pourra exiger d’avantage de sacrifice des propriétaires 
simultanément salariés de l’entreprise qu’il ne le ferait pour un autre créancier de 
première classe. 

4.6. Garantie du respect des conditions à l’exercice de l’activité 
 bancaire  

644 Une fois le plan d’assainissement entré en force et totalement exécuté, les 
conditions d’autorisation et d’exercice de l’activité bancaire1730, boursière1731 ou du 
négoce de valeurs mobilières1732 doivent à nouveau être remplies par l’assujetti. En 
cas d’insolvabilité d’un assujetti, ce sont tout particulièrement les exigences en 
matière de libération de capital minimum, de fonds propres, de liquidités, des prêts 
et avances accordées aux clients et de répartition des risques qui feront l’objet d’un 
examen approfondi de la FINMA. Les exigences en matière de fonds propres doivent 
en tous les cas être remplies, aucune dérogation n’étant acceptable à l’issue de 
l’exécution du plan d’assainissement1733.  

4.7. Prétentions révocatoires (art. 32 LB) 

645 Il existe une différence notable entre la procédure de la LP réglant la procédure 
concordataire, et la procédure d’assainissement bancaire de la LB, qui a trait à 
l’action révocatoire. Il a été précisé que la LP ne prévoyait pas la possibilité 
d’introduire des actions révocatoires après l’homologation d’un concordat ordinaire, 
cette faculté étant réservée au liquidateur dans le cadre de l’homologation d’un 
concordat par abandon d’actif. Cependant, tel n’est en revanche pas le cas 
s’agissant de la procédure d’assainissement de la LB, ayant pourtant les mêmes 

                                                 
1729  FF 2002 7505. 
1730  Art. 3 ss LB, 4 ss OB. 
1731  Art. 3 ss LBVM; art. 6 ss OBVM. 
1732  Art. 10 ss LBVM; art. 17 ss OBVM. 
1733  Message LB, FF 2002 7505. 
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effets qu’un concordat ordinaire et le même objectif, soit la survie de l’entreprise en 
difficulté. L’art. 32 LB prévoit qu’après que le plan a été homologué, l’assujetti peut 
demander la révocation d’actes juridiques, en application des art. 285ss LP, et 
l’ouverture d’actions en responsabilité à l’encontre des fondateurs, des organes 
chargés de la gestion, de la direction générale, de la surveillance et du contrôle de la 
banque, des liquidateurs, de l’organe de révision, du chargé d’enquête et du 
délégué à l’assainissement1734.  

646 Le plan d’assainissement peut cependant prévoir que la banque ne sera pas 
autorisée à agir1735. C’est dire que le plan d’assainissement contiendra 
obligatoirement une ou plusieurs clauses relatives à la renonciation - ou à l’absence 
de renonciation - par la banque de son droit de demander la révocation d’actes 
juridiques et d’ouvrir action en responsabilité. En cas de silence du plan 
d’assainissement sur ce point, il faut partir du principe que la banque est autorisée à 
agir1736. L’on notera que par défaut, c’est l’assujetti lui-même qui est légitimé à faire 
valoir en justice la révocabilité d’actes juridiques conclus avec des tiers. Le choix du 
législateur est quelque peu surprenant : l’assujetti sera notamment amené à faire la 
démonstration de ce qu’il a lui-même, par ses agissements, contribué à la 
diminution volontaire, ou en tous les cas envisagée, de son patrimoine, en faveur 
d’un ou plusieurs créanciers, au détriment des autres.  

647 Selon le Tribunal fédéral, le risque d'une révocation d’actes juridiques ne doit pas 
avoir pour conséquence de rendre impossible ou d’entraver les tentatives de 
sauvetage déployées en faveur d’un débiteur1737, celle-ci étant dans l’intérêt des 
créanciers. Le but de l’acte juridique donnant lieu à action révocatoire et le contexte 
de faits dans lequel il s’inscrit doivent donc être examinés afin de déterminer si une 
intention de favorisation ou de lésion existait1738. Un prêt à très court terme, ou une 
avance, octroyé par un tiers pour que le débiteur puisse s’acquitter de certaines 
dettes, peuvent être valablement remboursés à bref délai sans risque de révocation. 
En effet, prestation et contre-prestation sont dans un rapport d’échange et doivent 
être considérés comme un tout1739. Ce principe ne trouve en revanche plus 
application si la situation du débiteur bénéficiaire de l’avance s’est notablement 

                                                 
1734  Art. 39 LB.  
1735  Art. 32 al. 2 LB. 
1736  Dans le même sens BAUER, BSK BG, n° 13 ad art. 32 ; SCHWOB, BODEMER / KLEINER / LUTZ Kommentar, 

n° 7 ad art. 32 LB 
1737  ATF 134 III 452, consid. 4.2 et 5.2; ATF 99 III 27, 37, consid. 5; ATF 78 III 83, 87 s, consid. 2;  

 ATF 33 II 345. 
1738  ATF 134 III 452, consid. 4.2. 
1739  ATF 134 III 452, consid. 5.3. 
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aggravée entre l’octroi du prêt et le remboursement effectué par le débiteur. 
L’écoulement du temps, combiné à l’aggravation de la situation, transforment alors 
la nature de la créance, qui d’avance devient un prêt à long terme non garanti1740. 
Dans ce dernier cas, prestation et contre-prestation ne peuvent plus être considérés 
comme un tout1741. Le plan d’assainissement pourra cas échéant préciser que 
certains des actes remplissant les critères précités ne sont pas révocables, assurant 
ainsi les créanciers qui ont apporté une aide au débiteur de ce qu’ils ne seront pas 
ensuite recherchés par la banque elle-même ou certains créanciers. 

D. Surveillance de l’exécution du plan d’assainissement 

648 La période d’assainissement, comprenant l’exécution du plan d’assainissement, doit 
obligatoirement être limitée dans le temps. A l’échéance du délai dans lequel le plan 
doit être entièrement et correctement exécuté, l’assujetti doit se retrouver dans la 
situation dans laquelle il aurait été normalement. En particulier, il doit remplir 
toutes les conditions d’obtention d’une autorisation d’exercice de son activité.  Bien 
que cela ne ressorte pas de la loi, il paraît logique de confier au délégué à 
l’assainissement la mission de surveillance de la mise en œuvre du plan et le 
contrôle de la satisfaction par l’assujetti des conditions d’obtention d’une 
autorisation d’exercer une activité bancaire à l’échéance du délai fixé pour 
l’exécution totale du plan. 

                                                 
1740  Pour plus de détails sur la révocation d’actes juridiques destinés à contribuer à l’assainissement 

du débiteur voir HARI, Action révocatoire et prêt d’assainissement p. 372 ss.  
1741  ATF 78 III 83 consid. 2. L’avance, payée par le comptable de la société, devait permettre de payer 

les salaires.  
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Chapitre V  

INSOLV ABIL ITÉ  BANC AIRE I NTER NATI ONAL E  

649 La FINMA, à l’exclusion de toute juridiction ordinaire, sera seule compétente pour 
connaître d’une requête de reconnaissance en Suisse d’une décision étrangère de 
faillite ou de mesures protectrices ou d’assainissement dirigée contre un 
établissement localisé à l’étranger d’une banque, une caisse d’épargne, une bourse 
ou un négociant en valeurs mobilières suisse autorisé ou non autorisé par la FINMA. 
Ceci vaudra également s’agissant d’établissements étrangers soumis ou devant être 
soumis dans le pays du siège à la surveillance d’un régulateur des marchés financiers 
qui possèdent, en Suisse, des actifs1742. La FINMA est compétente pour déterminer la 
procédure applicable1743. La FINMA dispose ici d’une grande liberté, et choisira la 
procédure la plus adéquate en fonction des caractéristiques de la procédure 
étrangère, qu’elle devra qualifier en application du droit bancaire suisse, et 
également en prenant en compte les buts du droit bancaire et boursier, soit la 
protection des créanciers, ainsi que la stabilité et l’intégrité du système financier 
suisse1744. La FINMA doit par ailleurs respecter le principe de proportionnalité et ne 
pas décider d’ouvrir envers l’assujetti une procédure beaucoup plus incisive que ne 
le serait la procédure étrangère1745.  

650 En pratique, la FINMA a le choix entre deux procédures, soit d’une part d’ouvrir une 
procédure d’assainissement et de nommer un chargé d’enquête au sens des art. 28 
ss LB, soit d’autre part de décider d’adopter de mesures protectrices au sens de 
l’art. 26 LB, procédure offrant plus de souplesse que la précédente; la FINMA pourra 
aussi choisir d’ouvrir une procédure d’assainissement et décider simultanément 
d’adopter des mesures protectrices. Si par hypothèse la FINMA décide de ne pas 
ouvrir une procédure d’assainissement, la désignation d’un ou de plusieurs chargés 
d’enquête s’impose en toutes circonstances. Leur rôle sera d’effectuer un inventaire 
des biens en Suisse du débiteur étranger, cas échéant de décider si des biens 
doivent revenir à un éventuel établissement en Suisse en application de l’art. 3 al. 3 

                                                 
1742  Art. 37g LB et art. 1 de l’Ordonnance de la FINMA sur les banques étrangères (OBE-FINMA, RS 

952-111). 
1743  Art. 10 al. 4 OFB-FINMA. 
1744  ATF 131 II 306, consid. 3.1 ; ATF 126 II 111, consid. 3b.  
1745  ATF 116 Ib 193, consid. 2 d. JDT ; ALTHAUS, Amtshilfe und Vor-Ort-Kontrolle, p. 276.  
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OFB, et de veiller à la conservation et à l’administration de l’actif. En application 
analogique de l’art. 37f  LB, la FINMA coordonne autant que possible la procédure 
suisse avec la procédure étrangère de sursis ou d’assainissement ; en d’autres 
termes, dans son choix de la procédure applicable, la FINMA aura soin de choisir la 
procédure la plus apte à entrer en coordination avec son pendant étranger. La 
FINMA demeure libre de décider de publier sa décision ou non, après avoir effectué 
une pesée des intérêts en présence1746. En vertu du principe de territorialité des 
procédures d’exécution forcée, les chargés d’enquête ou les délégués à 
l’assainissement nommés en Suisse ne devraient pas être autorisés à exercer un 
quelconque pouvoir coercitif à l’étranger. La FINMA a cependant développé une 
intense collaboration avec les autorités administratives étrangères1747 qui devrait 
également profiter aux chargés d’enquête et délégués à l’assainissement suisses 
nommés par elles1748. 

 

                                                 
1746  Cf supra, pp. 291 ss. 
1747  Art. 42 LFINMA. 
1748  ZULAUF, Finanmarktenforcement – Verfahren der FINMA, p. 51. 
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EXCUR SUS  :   

PER SPECTIV ES D ’ÉV OLUT ION PR OBABL E  

A. Projet de révision de la LP 

651 Les procédures concordataires des sociétés du groupe Swissair ont donné lieu à 
plusieurs interventions parlementaires et ont permis de mettre en lumière certaines 
limites du droit de la procédure concordataire actuel. Forte de ces constats, l’Office 
fédéral de la justice à nommé un groupe d’experts et de réflexion chargé d’examiner 
la nécessité de légiférer. En mars 2005, le groupe d’experts a remis un premier 
rapport. En août 2006, l’Office fédéral de la justice a rappelé le groupe d’experts et 
l’a prié de poursuivre ses travaux sur la base des résultats de la phase 1 et de lui 
remettre un rapport succinct accompagné d’un avant-projet pouvant servir de base 
pour une révision de la loi. Le groupe d’experts a rendu en juin 2008 un avant-projet 
et un rapport explicatif. En décembre 2008, le Conseil fédéral a déposé un avant-
projet de modification de la LP et un rapport explicatif, et a ouvert la procédure de 
consultation. Les modifications susceptibles de modifier l’activité du commissaire au 
sursis sont brièvement présentées ci-après.  

1. Consolidation procédurale (art. 4a P-LP) 

652 En l’état du droit actuel, les procédures concordataires impliquant deux ou plusieurs 
débiteurs commerciaux faisant partie d’un groupe de sociétés sont en principe 
menées à bien parallèlement, par des juges et commissaires différents. Pour autant 
que le juge du concordat soit compétent ratione loci pour tous les débiteurs 
concernés, il peut bien entendu décider de nommer la même personne pour 
fonctionner en qualité de commissaire dans les différentes procédures. Le projet se 
propose de codifier cette pratique éprouvée dans les procédures concordataires des 
sociétés du groupe Swissair et de l’élargir dans l’hypothèse où le for des procédures 
n’est pas sis au même endroit. Le nouvel art. 4a introduit ainsi une nouvelle notion 
de consolidation dans les procédures d’insolvabilité. Le législateur prévoit ici 
seulement le principe de consolidation procédurale - et non matérielle, mais fondée 
sur des critères matériels. Aucune consolidation matérielle n’est à ce stade prévue. 
Elle serait pourtant envisageable de manière limitée en cas d’insolvabilité de 
groupes de sociétés et de holdings pures, afin de placer tous les créanciers du 
groupe sur pied d’égalité, et éviter que certaines sociétés du groupe, et les 
créanciers de ces sociétés, ne soient sacrifiés au profit d’autres sociétés du groupe 
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et de leurs créanciers par l’utilisation habile de flux de trésorerie dirigés là où les 
créanciers sont les moins nombreux.  

653 Pour les sociétés de capitaux, les critères matériels à prendre en considération en 
vue de déterminer si une consolidation procédurale doit avoir lieu sont divers. Une 
consolidation procédurale devrait avoir lieu lorsque les sociétés en sursis ont 
l’obligation légale de consolider leurs comptes au sens de l’art. 663e al.1CO. De 
même, lorsque les entreprises en question constituent un groupe de sociétés au 
sens économique du terme, c’est-à-dire « une entité économique constitués de 
sociétés commerciales juridiquement indépendantes réunies sous une direction 
unique, au moyen de participations financières »1749 ; peu importe qu’il s’agisse d’un 
groupe horizontal, d’un groupe vertical ou d’un conglomérat. Les associations 
d’entreprises, en particulier les consortiums, devraient aussi bénéficier de la 
consolidation procédurale. Pour les sociétés de personnes, l’obligation de consolider 
serait plus délicate à déterminer. Une consolidation procédurale aura en particulier 
lieu si un seul et même sociétaire dispose de la majorité des parts sociales dans 
deux ou plusieurs sociétés en difficulté. Il n’y a pas lieu d’opérer une consolidation 
lorsque l’on se trouve face à un cartel composé de plusieurs sociétés de personnes 
ou de capitaux. 

654 L’introduction de la disposition précitée aura deux effets. Premièrement, les 
différentes autorités judiciaires compétentes ratione loci, les autorités de 
surveillance et les commissaires au sursis en tant qu’organes de l’exécution forcée 
ont l’obligation, et non seulement la possibilité, de coordonner autant que faire se 
peut leurs actions. Deuxièmement, la consolidation procédurale peut aboutir à une 
centralisation des compétences judiciaire ou de surveillance, pour autant que les 
diverses autorités compétentes ratione loci trouvent un accord sur ce point. 
S’agissant spécifiquement du commissaire au sursis, et dans l’hypothèse où 
plusieurs commissaires ont été nommés en fonction des différents fors, la 
consolidation procédurale se traduira notamment par la mise en place d’une 
politique d’autorisation cohérente, par une cohérence dans les instructions données 
aux différents débiteurs, et par une politique d’information des créanciers 
uniformisée et commune. 

2. Assainissement ou homologation d’un concordat en tant que 
 finalité du sursis  

655 Procédure d’assainissement et procédure concordataire suivent en l’état deux voies 
différentes. L’avis obligatoire au juge entraîne soit l’ouverture de la faillite, soit son 

                                                 
1749  CHARDONNENS, Comptabilité des groupes, p. 19.  
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ajournement si le conseil d’administration le requière et démontre à satisfaction 
qu’un assainissement est possible. Le juge de la faillite peut alors prendre toutes 
mesures utiles à la conservation de l’actif social1750 et nommer un curateur1751 chargé 
de surveiller l’activité du débiteur, consentir à certains actes et rendre à la fin de son 
mandat un rapport au juge par lequel il constate que l’assainissement est réussi ou 
non. Le projet vise à supprimer la procédure actuellement applicable en matière 
d’ajournement de faillite en vue de l’assainissement du débiteur et prévoit que 
l’assainissement et la préparation du concordat seront désormais effectués durant 
le sursis des art. 293 ss LP1752.  

2.1. Art. 295 P-LP 

656 Les tâches du commissaire ne devraient pas être rigoureusement identiques dans un 
cas ou dans l’autre. L’étendue de la mission de surveillance du commissaire sera 
identique que l’assainissement ou l’homologation d’un concordat soient recherchés. 
Dans les deux hypothèses, le commissaire devra constater par écrit dans un rapport, 
à l’échéance du sursis s’agissant du concordat et n’importe quand durant le sursis 
s’agissant de l’assainissement, que le concordat a été approuvé, respectivement 
l’assainissement réussi. Lorsque l’homologation du concordat sera recherchée, le 
commissaire devra en plus effectuer toute une série de tâches procédurales 
spécifiques. Il appartiendrait par ailleurs désormais expressis verbis au commissaire 
d’élaborer le projet de concordat, ce qui constitue une nouveauté. L’intervention du 
commissaire dans le processus d’assainissement n’est pas réglée par le projet. Il 
serait cependant souhaitable que la mission du commissaire soit d’avantage 
détaillée lorsque l’assainissement est visé. Le commissaire devrait ainsi pouvoir 
intervenir activement dans le processus d’assainissement, prendre part aux 
négociations avec les créanciers, voire revoir et collaborer à la rédaction de certains 
actes. L’on notera enfin que le juge du concordat devient également le juge de 
l’assainissement, et que la terminologie de la loi devrait être modifiée dans ce sens. 

2.2. Art. 296 a P-LP 

657 Le projet vise l’intégration dans la procédure concordataire de la procédure 
d’assainissement judiciaire actuellement prévue dans le droit de la société anonyme 
et applicable par analogie à d’autres formes de sociétés. Pour cette raison, plus de 
place doit être laissé à l’assainissement en tant que voie indépendante du 

                                                 
1750  Art. 725a al. 1 in fine et al. 2 CO.  
1751  Art. 725 al. 2 CO.  
1752  Art. 725 al. 2, 3ème phrase AP-CO du 28 décembre 2008. 
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concordat. Le juge doit tant être amené à homologuer le concordat qu’à constater 
dans un jugement l’assainissement du débiteur.  

3. Requête de sursis et moyens de preuve (art. 293 P-LP)  

658 L’art. 293 al. 1 LP, première phrase, impose au débiteur requérant le sursis de 
produite un projet de concordat. Il a été démontré précédemment que cette 
exigence était infondée et difficilement praticable. Aussi, c’est à juste titre que l’art. 
293 lit. a P-LP abandonne l’obligation qui était faite au débiteur de produire un 
projet de concordat, qui en pratique était amené à largement évoluer et être 
modifié, et même changer de nature (concordat ordinaire ou par abandon d’actif). 
Toujours selon cette disposition, qui reprend la formulation actuelle, un bilan doit 
être également fourni par le débiteur. L’on comprend de la formulation employée 
dans le projet que le bilan n’a pas besoin d’être audité. Le préciser dans le texte de 
la loi serait souhaitable et éviterait les différences cantonales de pratique que l’on 
connait actuellement en matière d’avis au juge. Puisque la procédure 
d’assainissement et la procédure concordataire suivent une seule et même voie, 
pendant le sursis, l’on ne saurait exiger du débiteur visant l’assainissement qu’il 
produise un bilan audité, alors que le débiteur visant l’homologation d’un concordat 
en serait exonéré. Il conviendrait par ailleurs que la loi précise que les états 
financiers produits doivent être récents, afin que l’autorité judiciaire saisie puisse 
apprécier la situation financière actuelle. 

4. Recours contre la désignation du commissaire provisoire (art. 
 293d P-LP) 

659 L’actuel art. 293 LP ne précise pas si une décision judiciaire accordant un sursis 
provisoire est susceptible de recours. Il est cependant généralement admis qu’en 
tant que mesure conservatoire, elle n’est pas attaquable. Le projet précise 
désormais que la désignation d’un commissaire provisoire n’est pas susceptible de 
recours. Il faut ici considérer que tant le débiteur que les créanciers n’ont pas la 
qualité pour agir contre le principe de la désignation d’un commissaire provisoire. 
En revanche, le débiteur comme les créanciers devraient pouvoir se plaindre de 
l’existence d’un éventuel conflit d’intérêts insurmontable du commissaire qui serait 
inconnu du juge. La loi fédérale sur la poursuite pour dette et la faillite ne prévoit 
pas dans sa teneur actuelle de procédure spécifique s’agissant d’une demande de 
récusation dirigée contre un commissaire. Eu égard à la suppression du droit de 
recours envisagée, les créanciers, les tiers intéressé disposant d’un intérêt pratique 
et actuel à agir, ou le débiteur, devraient pouvoir la requérir par la voie de la plainte 
auprès de l’autorité cantonale de surveillance, soit abstraitement, en démontrant 
qu’il existe un risque concret de lésion dû au manque d’indépendance et 



Olivier HARI     Le commissaire au sursis dans la procédure concordataire 

 

346 

d’impartialité du commissaire, soit concrètement , en attaquant une décision du 
commissaire.  

5. Nouveautés en matière d’actes autorisés par le commissaire 

5.1. Résiliation des contrats de durée avec l’accord du commissaire 
 (art. 297a P-LP) 

660 Le nouveau droit prévoit que le débiteur peut, avec l’accord du commissaire, 
dénoncer en tout temps un contrat de durée, pour un terme à sa convenance, tout 
en ayant l’obligation d’indemniser son cocontractant. L’indemnité est réduite au 
dividende concordataire. Le contrat sera alors résolu avec effet ex nunc. Sans autres 
précisions du texte légal proposé, l’on pressent que le calcul de l’indemnité se fera 
en application de l’art. 109 CO. L’art. 297a (nouveau) pose la question de l’effet 
d’une clause pénale en cas de résiliation par le débiteur avec l’accord du 
commissaire d’un contrat de durée. L’art. 297a première phrase AP-LP indique que 
le débiteur doit indemniser l’autre partie contractante, sans préciser si 
l’indemnisation est due même sans survenance d’un dommage. Or, l’art. 161 al. 1 
CO dispose que la peine est encourue même si le créancier n’a subi aucun 
dommage. Pour éviter que le paiement d’une clause pénale ne soit dû alors que le 
créancier du débiteur en sursis n’a subi aucun dommage, il conviendrait de modifier 
le texte légal en précisant que le débiteur ne doit indemniser l’autre partie 
contractante seulement en cas de dommage, toute convention contraire étant nulle 
de plein droit, l’art. 161 al. 1 CO n’étant pas applicable. L’indemnité vaut créance 
concordataire.  

5.2. Irrévocabilité des actes autorisés (art. 285 al. 3 P-LP) 

661 Les art. 285 ss LP applicables en matière d’action révocatoire ne prévoient pas 
expressément des cas où le tiers cocontractant pourrait être protégé contre le 
risque de révocation lorsqu’il intervient dans des circonstances particulières, dans 
l’intérêt de la communauté des créanciers. Le Tribunal fédéral a seulement très 
récemment développé certains principes applicables en matière de prêt 
d’assainissement et de perception d’honoraires par un organe de révision 
intervenant en période d’insolvabilité1753.  

662 L’avant-projet prévoit l’introduction dans la loi d’une protection pour les tiers ayant 
contracté avec le débiteur en sursis durant le sursis avec l’accord du juge du 
concordat ou d’une commission des créanciers. Cet alinéa est toutefois incomplet, 

                                                 
1753  ATF 134 III 452 ; TF, arrêt 5°.559/2007 du 16 avril 2008. 
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dans le sens où il devrait mentionner que les actes autorisés par le commissaire – 
alors que l’aval du juge n’est pas nécessaire - ne sont pas non plus révocables. L’on 
rappellera en effet que l’accord du juge du concordat n’est nécessaire que pour des 
opérations portant sur des éléments de l’actif immobilisé1754. Le juge dispose de la 
compétence de décider de soumettre certains actes du débiteur à l’autorisation du 
commissaire.  

6. Droit de participation des créanciers 

663 Dans le cadre d’un sursis gouverné par la loi fédérale sur la poursuite pour dettes et 
la faillite en sa mouture actuelle, les créanciers ne sont que titulaires d’un droit 
d’information individuel, leur participation étant limitée à l’acceptation ou le refus 
du concordat proposé par le débiteur. La communauté des créanciers n’est pas en 
tant que telle représentée par un organe démocratique comme elle l’est dans une 
procédure de faillite ou dans la phase d’exécution d’un concordat par abandon 
d’actif. La problématique est particulièrement aigüe lorsque l’entreprise du 
débiteur, ou des actifs importants lui appartenant doivent être réalisés pendant le 
sursis : aucune consultation des créanciers ne peut en l’état avoir lieu.  

6.1. Art. 294 a P-LP 

664 Le projet prévoit une participation accrue des créanciers, notamment lorsque le 
sursis dépasse une certaine durée. La formulation de la loi laisse subsister quelque 
incertitude sur cette durée. Il faut comprendre du texte légal proposé que 
l’obligation de convoquer une assemblée des créanciers naît dès lors que la durée 
totale du sursis, après prolongation et addition du sursis déjà écoulé, est supérieure 
à 12 mois. La prolongation du sursis pour une durée totale supérieure à 12 mois 
impose au commissaire de convoquer une assemblée des créanciers, qui se voit en 
particulier attribuer la compétence de désigner un nouveau commissaire. Cette 
attribution de compétence est problématique à plus d’un titre. Premièrement, le 
juge du concordat est exclusivement compétent pour nommer le commissaire au 
sursis ; en toute logique, c’est donc toujours le juge du concordat qui doit pouvoir 
révoquer le commissaire et en désigner un nouveau, cas échéant sur demande de la 
commission des créanciers. Deuxièmement, le législateur donne ici le pouvoir à une 
commission composée de créanciers qui ne seront pas obligatoirement familiers des 
procédures concordataires de destituer un commissaire, qui plus est après neuf 
mois. Pareille décision est susceptible de nuire considérablement au bon 
déroulement de la procédure. Si un commissaire doit être remplacé en cours de 

                                                 
1754  Art. 298 al. 2 LP. 
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procédure, c’est évidemment bien avant, et en cas de très graves manquements aux 
devoirs de sa charge. La destitution est possible en tout temps, et il n’est pas 
nécessaire d’introduire dans la loi une précision exprès qui laisse croire qu’une 
destitution n’est possible qu’en cas de prolongation du sursis. En outre, l’on notera 
que pareille attribution de compétence est susceptible d’être utilisée abusivement 
pour sanctionner un commissaire en raison de simples divergences d’opinion. En 
conclusion, cette attribution de compétence doit être supprimée. La commission 
des créanciers doit pouvoir seulement proposer au juge la destitution du 
commissaire, pour des motifs fondés.  

6.2. Art. 295a P-LP 

665 Le projet prévoit que le juge peut instituer une commission des créanciers, lorsque 
les circonstances l’exigent. Cette commission constitue un organe atypique de 
l’exécution forcée, eu égard au pouvoir décisionnel qu’elle se voit conférer, non 
exempt de toute critique. La commission pourra être mise sur pieds dans le contexte 
de très grandes procédures concordataires, et en cas d’urgence, lorsqu’il apparaît 
que l’entreprise du débiteur ou une grande partie de ses biens devront être très 
rapidement réalisés, pendant le sursis. Les créanciers ne sont cependant pas 
titulaires d’un droit à l’institution d’une commission des créanciers, et ne devraient 
pas être légitimés à agir en justice pour en demander l’institution. Le fait que la 
commission des créanciers puisse donner des instructions au commissaire peut 
s’avérer problématique. Il serait plus opportun de prévoir un droit de proposition de 
la commission des créanciers, qui devrait alors avoir qualité pour porter plainte 
contre les actes du commissaire. Le projet de loi n’indique pas comment la 
commission est censée s’organiser. Il pourrait être souhaitable de faire figurer dans 
la loi les principes gouvernant son organisation, à l’image de ce que dispose l’art. 
318 al. 1 ch. 2 P-LP.  

7. Contribution équitable des titulaires de parts (art. 306 al. 1 ch. 
 3 P-LP) 

666 Dans un souci d’égalité des sacrifices entre créanciers et titulaires de parts du 
débiteur, le projet prévoit qu’en cas de concordat ordinaire, les titulaires de part 
doivent s’acquitter d’une contribution équitable à l’assainissement du débiteur, ce 
que le commissaire sera amené à constater dans son rapport recommandant 
l’homologation ou non du concordat. Dans la pratique, parallèlement à la procédure 
concordataire, une diminution et une augmentation du capital sont souvent prévues 
lorsque le débiteur est une société anonyme. La disposition du projet consacre cette 
obligation pour tous les types de sociétés, qu’il s’agisse de personnes physiques ou 
morales. Cette obligation risque d’avoir pour conséquence que le débiteur va 
privilégier le concordat par abandon d’actif au concordat ordinaire. Il nous semble 
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que le sacrifice des titulaires de parts, qui est effectivement équitable, devrait être 
incité, à l’initiative du juge, pendant une audience par exemple, mais pas imposé.  

8. Proposition de modifications supplémentaires 

8.1. Publication du sursis (art. 296a P-LP)  

667 En l’état du droit actuel, il existe quelque incertitude quant à l’identité du 
destinataire de l’art. 296 LP. En pratique, le juge cantonal ordonne souvent dans son 
jugement la publication du dispositif du jugement, aux frais du débiteur, et transmet 
lui-même le jugement aux autorités administratives. La modification de la loi 
pourrait permettre de clarifier ce point. La clarification serait également souhaitable 
en matière de responsabilité civile. L’absence de publication pourrait permettre à un 
créancier ou un tiers d’agir en responsabilité. Il agira contre le canton qui assume 
une responsabilité primaire, tant en matière de dommage causé par le juge cantonal 
que le commissaire. Le canton disposera d’une action récursoire ; c’est dans le cadre 
de ce deuxième volet qu’il sera important de connaître le destinataire de la norme.  

8.2. Ouverture de la faillite (art. 296 b P-LP) 

668 Le projet prévoit que le juge peut ouvrir la faillite d’office, sous certaines conditions, 
avant l’expiration du sursis. La loi ne prévoit cependant pas obligatoirement 
l’audition du débiteur, du commissaire, du créancier requérant, voire de la 
commission des créanciers, ce qui constitue une violation du droit d’être entendue 
injustifiée. 

B. Projet de révision de la LB 

669 Les marchés financiers ont subi en 2008 et 2009 une crise profonde. De nombreux 
établissements bancaires ont été mis en faillite, notamment aux USA, en Grande-
Bretagne et en Islande. Les systèmes nationaux de garantie des dépôts ont été mis à 
contribution parfois pour la première fois. En Suisse, des nouvelles dispositions 
urgentes relatives à la protection des déposants sont entrées en vigueur le 20 
décembre 2008 pour une période limitée à fin 2010. Le 11 septembre 2009, le 
Conseil fédéral a déposé un projet de loi fédérale sur la garantie des dépôts 
bancaires et un Rapport explicatif relatif à la loi fédérale sur la garantie des dépôts 
bancaires. En même temps qu’il propose l’introduction d’une loi sur la garantie des 
dépôts bancaires (LGDB), le Conseil fédéral souhaite parallèlement modifier les 
dispositions de la LB applicables à la procédure d’assainissement. 
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1. Ouverture de la procédure d’assainissement (art. 28 al. 1 P-LB 
 2009) 

670 A ce jour, une procédure d’assainissement peut être ouverte par la FINMA si 
l’assainissement de l’assujetti est vraisemblable, étant entendu que la banque est 
maintenue sous sa forme existante. La modification proposée vise à permettre 
également une ouverture de la procédure d’assainissement si seule une partie des 
services bancaires peut être maintenue, soit au sein de l’assujetti, soit par son 
transfert à un tiers, indépendamment de la pérennité de l’assujetti. Autrement dit, 
constitue désormais un assainissement aux yeux de la LB le transfert d’actifs et de 
passifs à un tiers, comme l’est le concordat par abandon d’actif à un tiers repreneur 
dans la procédure concordataire. L’assujetti peut même aller jusqu’à disparaître 
sous sa forme actuelle. Cet élargissement de la notion d’assainissement était 
hautement souhaitable, car il n’est pas évident de parvenir dans un assainissement 
victorieux à conserver l’entité à assainir sous la même forme qu’elle revêtait en 
phase de préassainissement. L’on notera que l’article 28 al. 1 P-LB 2009 pourrait 
être complété par la précision que l’ouverture de la procédure d’assainissement 
n’est pas publiée automatiquement dans l’hypothèse où aucune mesure limitant les 
droits des créanciers ou de l’assujetti1755 ne sont prises par la FINMA. 

2. Désignation d’un délégué à l’assainissement (art. 28 al. 3 P-LB 
 2009) 

671 Actuellement, le droit bancaire prévoit la désignation d’un délégué à 
l’assainissement dont le rôle est l’élaboration d’un plan d’assainissement. La FINMA 
a cependant constaté que bien souvent, au moment où elle ouvrait la procédure 
d’assainissement, le plan avait déjà été élaboré dans le détail. Dans le nouveau droit 
de l’assainissement bancaire, il serait donc possible pour la FINMA d’ouvrir une 
procédure d’assainissement sans nommer immédiatement un délégué à 
l’assainissement, évitant ainsi une publicité nuisible. Le délégué à l’assainissement 
interviendra en tant que tel à un stade ultérieur, dans le cadre du processus 
d’homologation. Pratiquement, il est naturellement souhaitable que le délégué à 
l’assainissement, même s’il n’officie pas encore en tant que tel, soit associé au 
processus d’élaboration, afin de s’assurer notamment que la plan est conforme aux 
prescriptions de l’actuel art. 31 LB (conditions d’homologation). L’art. 28 al. 3 P-LB 
2009 pourrait en outre mentionner le fait que la désignation d’un délégué à 

                                                 
1755  Art. 26 LB.  
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l’assainissement n’est pas obligatoirement publiée lorsqu’elle ne s’accompagne pas 
de mesures limitant les droits des créanciers ou de l’assujetti1756. 

3. Contenu du plan d’assainissement (art. 30 P-LB 2009) 

672 L’exigence de pérennité de l’assujetti dans sa globalité est abandonnée par le nouvel 
art. 30 LB. L’objectif de la procédure d’assainissement telle que prévue dans les 
nouvelles dispositions proposées par la Conseil fédéral est d’avantage de préserver 
les services bancaires destinés aux clients. L’enjeu n’est plus le sauvetage de la 
banque existante1757. Une procédure d’assainissement au sens de la LB pourra dès 
lors être ouverte même si le plan prévoit un transfert de pans d’activités rentables à 
un tiers, avec actifs, passifs et contrats, et la mort économique et juridique de 
l’assujetti. La procédure d’assainissement bancaire, jusqu’alors proche de l’art. 725 
CO qui exige l’assainissement et la survie de l’entité sous surveillance judiciaire, se 
rapprocherait ainsi d’avantage de la procédure concordataire avec homologation 
d’un concordat par abandon d’actifs à un tiers repreneur. Une solidarité parfaite du 
repreneur est exigée, lequel se substitue aux yeux des déposants dans les rapports 
que ceux-ci entretenaient avec l’assujetti. Les règles de la LFus sont en particulier 
inapplicables.  

                                                 
1756  Au sens de l’art. 26 LB. 
1757  Rapport explicatif LGDB, p. 54. 
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CONCLUSION  

673 L’étude de la fonction, du rôle, de la responsabilité du commissaire au sursis permet 
d’aboutir en outre à plusieurs conclusions intermédiaires, relatives à son statut et à 
la nature de ses tâches d’une part, et aux activités de surveillance et de gestion qu’il 
déploie d’autre part. Premièrement, le statut d’organe de l’Etat du commissaire au 
sursis, neutre et indépendant, jouissant d’un pouvoir décisionnel propre, a des 
répercussions importantes. Cette qualification permet tout d’abord l’application des 
art. 11 ss de la LP au commissaire au sursis, qu’il s’agisse d’une personne privée, 
physique ou morale, choisie à l’intérieur ou à l’extérieur d’un office des faillites. De 
même ce statut, et le pouvoir décisionnel propre qui en découle, autorise-t-il 
l’application de l’art. 17 LP, qui permet à tout justiciable qui s’estime atteint dans 
ses droit d’agir par la voie de la plainte auprès de l’autorité cantonale de 
surveillance pour contester une décision du commissaire au sursis. 

674 Le commissaire est placé sous la surveillance de l’autorité cantonale de surveillance, 
qui peut prononcer à l’égard du commissaire des sanctions disciplinaires. La 
question de la compétence pour destituer un commissaire au sursis est débattue, 
certains évoquant la compétence exclusive du juge du concordat, d’autre la 
compétence unique de l’autorité de surveillance, d’autres les deux. La question doit 
être tranchée de la façon suivante. Le juge du concordat a uniquement la 
compétence de remplacer un commissaire en cas de fin ordinaire de ses fonctions 
(décès, faillite, souhait de ne plus occuper). En cas de mauvaise exécution de son 
activité par le commissaire, le juge du concordat doit transmettre le dossier à 
l’autorité de surveillance, qui entendra le commissaire et prendra la décision qui 
s’impose, cas échéant en révoquant immédiatement le commissaire en cas de 
manquements objectivement graves et répétés. Si l’autorité de surveillance décide 
de révoquer le commissaire, il appartiendra au juge du concordat de nommer un 
nouveau commissaire au sursis. 

675 Le statut d’organe de l’Etat a également des répercussions en matière de 
responsabilité. S’agissant de la responsabilité civile, le commissaire ne répond pas 
directement du dommage causé à un administré du fait d’une action ou inaction, 
mais engage en premier lieu la responsabilité du canton, la voie de l’action 
récursoire étant ouverte contre le commissaire. Le commissaire ne peut être 
exonéré de toute responsabilité si l’un de ses auxiliaires cause un dommage, et 
endosse ici en quelque sort une responsabilité objective simple. S’agissant de la 
responsabilité pénale, le commissaire, qui doit être qualifié de membre d’une 
autorité au sens pénal du terme, voire de fonctionnaire, toujours dans une 
acception pénale, encoure une responsabilité particulière de ce fait et peut être 
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poursuivi pour des délits propres purs qui ne sont imputables qu’à des membres 
d’une autorité ou des fonctionnaires. Enfin, le fait que le commissaire exerce une 
activité publique exclut l’application de la garantie constitutionnelle du libre accès à 
une activité lucrative, l’application de la LMI ainsi que l’application (en l’état) du 
droit des marchés publics. Partant, aucune personne physique ou morale ne peut se 
targuer de jouir d’un droit à être désignée commissaire au sursis concordataire. Il 
n’en demeure pas moins que les juges du concordat désignés par les lois cantonales 
d’application de la LP devraient respecter l’égalité de traitement lorsqu’ils décident 
de nommer tel ou telle autre personne, physique ou morale, aux charges de droit. 
En revanche, les dispositions cantonales retreignant l’accès à l’exercice de la 
fonction de commissaire ne seront pas pour autant licites, bien au contraire : en 
application du principe de primauté du droit fédéral, pour être valable, une 
disposition cantonale qui aurait cet effet devrait poursuivre un intérêt public 
particulier. Deuxièmement, l’étude a démontré que le commissaire au sursis 
déployait, de par la loi et le jugement le nommant, deux types d’activité : les 
activités purement procédurales d’une part, et celles de gestion et de surveillance 
d’autre part. Les premières ont été introduites par le législateur pour assurer 
notamment l’égalité de traitement entre créanciers, le droit à l’information de ceux-
ci, et plus généralement pour assurer la fluidité et le bon déroulement de la 
procédure. Les secondes visent principalement la protection du substrat destiné 
potentiellement au désintéressement des créanciers, et aboutissent à un 
dessaisissement du débiteur, plus ou moins incisif selon le type de surveillance 
décidé par le juge.  

676 Il est une activité à laquelle contribue parfois le commissaire en pratique qui n’a pas 
été réglementée par le législateur : la vente de l’entreprise du débiteur, ou d’une 
partie de l’entreprise, pendant le sursis. Certes, il semble que le législateur soit 
d’avis que le rôle du commissaire n’est pas de vendre au mieux pendant le sursis 
l’entreprise ou une partie de l’entreprise du débiteur pendant le sursis. Toutefois, 
un assainissement peut devoir être réalisé par une réorganisation des activités de 
l’entreprise, et par la cession de certains pans d’activité à un tiers. La question qui se 
pose est de savoir si, exceptionnellement, un pan de l’entreprise du débiteur, voire, 
la totalité de l’entreprise, pourrait valablement être cédée pendant le sursis, par qui, 
et selon quelles règles. L’on aboutit ici à la conclusion que la vente de l’entreprise, 
ou d’une partie de l’entreprise, en cours de sursis, requière pour être valable 
l’autorisation impérative du juge. Cela ne signifie cependant pas que le commissaire 
n’a aucun rôle à jouer dans la préparation et l’exécution de la vente de l’entreprise 
ou d’une partie de l’entreprise du débiteur, bien au contraire. En particulier, c’est à 
lui qu’il incombera de préparer avec le débiteur la totalité du transfert de 
l’entreprise, les actes de cession, et de mettre en place une procédure d’offre 
assurant l’égalité des chances des tous les acquéreurs potentiels s’étant présentés, 
ainsi que la vente des actifs au meilleur prix, conforme au prix du marché, afin de 
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sauvegarder les intérêts des créanciers qui à ce stade n’auront pas pu se prononcer 
et seront mis devant le fait accompli. Il importe donc que la vente soit 
soigneusement préparée et réfléchie, afin d’éviter que des créanciers ne contestent 
par la suite judiciairement la validité du transfert. 

677 Le statut des mandataires de la FINMA – chargés d’enquête ou délégués à 
l’assainissement – est très différent de celui du commissaire au sursis. De par leur 
qualification, les mandataires de droit public de la FINMA souffrent d’un manque 
d’autonomie parfois gênant, et d’un manque de crédibilité auprès des assujettis, qui 
ne les voient que comme le bras armé de la FINMA, sans pouvoir décisionnel propre. 
Le statut de mandataire ne s’oppose pourtant pas à ce qu’une parcelle de puissance 
publique soit octroyée aux mandataires de la FINMA. Lorsque la FINMA nomme un 
mandataire, elle définit très précisément le cadre de son activité. Dès lors, tant que 
le pouvoir décisionnel est exercé avec mesure dans les limites prédéfinies par la 
FINMA, il ne devrait pas prêter le flanc à la critique.  

678 A ce jour, compte tenu des défis modernes auxquels sont confrontés les acteurs des 
procédures d’assainissement, et notamment le commissaire au sursis, le cadre légal 
réglementant l’activité du commissaire au sursis doit nécessairement être interprété 
pour apporter les réponses concrètes aux problèmes se posant. Ce n’est pas pour 
autant qu’il faut déjà conclure ici à la nécessité de légiférer. La loi ne peut à 
l’évidence pas tout réglementer dans le moindre détail. Il existe même à coup sûr un 
certain intérêt à ce que la loi laisse une place à l’interprétation, afin de permettre 
son adéquation et son adaptation régulière aux nouveaux défis qui se présentent au 
fil du temps. C’est précisément le rôle des tribunaux et de la doctrine. L’étude a 
montré que le caractère sommaire de la loi contribuait à une certaine insécurité 
juridique. Toutefois, en raisonnant par analogie, et en appliquant les principes 
généraux prévalant en droit public, en droit administratif, dans les procédures 
collectives d’insolvabilité et dans une certaine mesure en droit privé, l’on arrive à 
trouver des solutions satisfaisantes aux différentes problématiques.  

*** 

 « Il dépensait un argent fou; le ruissellement de sa caisse continuait, sans que les 
sources de ce fleuve d'or eussent été encore découvertes » (Zola, la Curée). Parfois, la 
source devient ruisseau, ruisselet, goutte, puis se tarit définitivement. Survient alors 
la faillite, tant redoutée par les entrepreneurs. La tragédie de la faillite, qu’elle 
touche une entreprise ou un individu, a de tous temps inspiré les écrivains, de la 
littérature française ou d’ailleurs. La faillite marque les esprits de ceux qui la 
subissent, qu’il s’agisse des créanciers, ou du débiteur. Mais pour les premiers, seul 
un goût amer d’insatisfaction et un ventre creux, qui se remplira toutefois 
rapidement, subsistera après que l’appétit de l’ogre de la communauté des 
créancirers se soit – très partiellement – rassasié. En revanche, pour le second, la 
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honte de la banqueroute demeurera probablement à tout jamais, et le suivra 
comme une ombre sous un soleil terni, tout au long de sa vie économique.  

La générosité n’est parfois vue que comme la pitié des âmes nobles (de Chamfort). 
Elle peut toutefois être l’expression d’une rare intelligence de la part d’un créancier 
averti, voire retord, lequel, sous couvert de charité, aura bien compris que quelque 
concessions valent mieux que l’acharnement et la soif de vengeance du créancier 
dépouillé. Ce créancier proposera alors un concordat, ou votera en sa faveur. En 
permettant au débiteur d’échapper à la honte de la faillite, le créancier échappera 
aussi à sa propre ruine, et joueur fûté d’une partie de pocker menteur, pourra se 
refaire, en poursuivant avec le débiteur désormais assaini et sain la collaboration 
préexistante. C’est tout l’intérêt du concordat, et de sa bonne préparation, pendant 
le sursis, avec l’aide précieuse d’un commissaire avisé. 


