Vorwort

Ein vertraglicher Anspruch wie auch ein rechtskréftiges Erkenntnisurteil sind
jeweils nur so viel wert, als sie gegebenenfalls auch vollstreckt werden konnen.
Zwar kommt es in zivilrechtlichen Streitigkeiten nur selten vor, dass ein
Anspruch tatséchlich mittels Zwangsmassnahmen durchgesetzt werden muss,
doch wird ein Schuldner regelmaissig nur dann seinen Verpflichtungen nach-
kommen, wenn er weiss, dass er bei einer Nichtbefolgung mit solchen rechnen
muss.

Der Themenkomplex der Vollstreckung zeichnet sich sowohl im innerstaat-
lichen als auch im internationalen Verhéltnis durch ein starkes und zuweilen
im Einzelnen noch nicht abschliessend geklértes Zusammenspiel verschiede-
ner Regelwerke und Fachgebiete aus. Zu welcher Fiille praxisrelevanter
Abgrenzungsschwierigkeiten dies fithren kann, zeigt sich exemplarisch
anhand des Brexits, als Folge dessen das Vereinigte Konigreich aus dem LugU
ausschied und dessen juristische Kldrung nach wie vor nicht in sémtlichen
Punkten abgeschlossen ist.!

Anders als bei der Schiedsgerichtsbarkeit ist es im Bereich der staatlichen
Zivilgerichtsbarkeit noch ein langer Weg bis zu einem einheitlichen, weltweit
geltenden Anerkennungs- sowie Vollstreckungssystem. Obwohl ein Schritt in
diese Richtung, wird der Beitritt der Schweiz zum Haager Gerichtsstands-
iibereinkommen daran nur wenig dndern.

CiNnzia CATELLI & PREDRAG SUNARIC

' Sieche dazu unten S. 55f.
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A Introduction

Une faillite internationale se caractérise par le fait que les actifs qui composent
sa masse sont le plus souvent répartis entre plusieurs juridictions. Or, la ques-
tion de la coordination avec les régles suisses de la loi fédérale du 11 avril
1889 sur la poursuite pour dettes et la faillite (LP)' se pose lorsque des biens
appartenant au failli se situent en Suisse.

En effet, ’administration de la faillite étrangére pourrait étre tentée d’intervenir
directement en Suisse afin de mettre sous sa main des actifs qui y sont locali-
sés. Or, cela ne va pas sans poser des problémes. En effet, en Suisse, le droit
des poursuites en général et I’administration d’une faillite en particulier

' RS28L.I.
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relévent d’une tache de puissance publique, ce qui implique 1’application
stricte du principe de territorialité. Il est donc interdit a un Etat étranger d’im-
poser ses actes de souveraineté dans un autre.” L’accomplissement sur le
territoire suisse d’actes officiels pour le compte d’un Etat étranger tombe
d’ailleurs sous le coup de la loi pénale, singuliérement de I’art. 271 CP.* Cette
disposition constitue ainsi un frein a I’intervention de 1I’administration de la
faillite étrangére sur le territoire suisse.

C’est dans ce contexte qu’intervient le mécanisme de la faillite ancillaire.
Comme on le verra ci-aprés, cette derniére permet de régler le sort des actifs
relevant de la masse en faillite étrangere qui sont localisés en Suisse. Un tel
actif peut également consister en une créance d’argent invoquée par un deman-
deur étranger contre un débiteur domicilié en Suisse.

Pour étre complet, on notera encore que la faillite ancillaire vise aussi la pro-
tection des créanciers suisses vis-a-vis des actifs qui y sont localisés, accordant
une priorité a ceux-ci sur les créanciers étrangers par des régles spéciales sur
la collocation et la distribution des deniers®. Cet aspect des choses ne sera
cependant pas davantage approfondi ci-apres, par souci de concision.

B Faillite étrangére et reconnaissance en Suisse

| Généralités et aspects pratiques de la procédure
de reconnaissance

La faillite (ou mesure équivalente, cf. infra) d’un créancier étranger ne déploie
pas d’effet automatique en Suisse. Sa reconnaissance est donc nécessaire par
le mécanisme prévu a I’art. 166 al. 1 LDIP, lequel dispose qu'une décision de
faillite étrangere est reconnue en Suisse a la requéte de I’administration de la
faillite étrangere, du débiteur failli ou d’un créancier. Pour cela, les conditions
cumulatives suivantes doivent étre remplies, a savoir (a) la décision doit étre

2 Arrét TF 5A_999/2022 du 20 février 2024 consid. 5.1.

3 Voir pour cette question notamment ATF 137 III 631 consid. 2.3.1, JAT 2012 II 219
(rés.); RicHA/FiscHER, p. 133; BSK StGB-Husmann, art. 271 N 25.

«Pour plus de précisions, voir p.ex. arrét Obergericht ZH PS240257 du 27 janvier
2025, consid. 3.3.3.»
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exécutoire dans I’Etat ou elle a été rendue, (b) il ne doit pas y avoir de motif
de refus au sens de ’art. 27 LDIP et (c) la décision doit avoir été rendue dans
I’Etat du domicile du failli ou dans I’Etat ol est situé le centre de ses intéréts
principaux, si celui-ci n’est pas domicilié en Suisse au moment de I’ouverture
de la procédure étrangere.

A ce stade, il est nécessaire de définir ce qu’englobe le terme de « faillite
étrangere ». Premiérement, une faillite se qualifie selon la loi du for, étant
précisé qu’il suffit qu'une identité fonctionnelle soit établie entre 1’institution
étrangere et la faillite suisse.’ A cet égard, I’art. 175 LDIP permet d’appliquer
par analogie les régles sur la reconnaissance d’une faillite étrangére au con-
cordat ou a une procédure analogue homologuée par une juridiction étrangére,
ce qui inclut par exemple les « Winding-up Orders » « Schemes of Arrange-
ment © » des juridictions anglo-saxonnes ou la procédure francaise de redres-
sement judiciaire’.® Deuxiémement, pour qu’une faillite soit considérée com-
me étrangére aux termes des dispositions précitées, la décision faisant 1’objet
de la reconnaissance doit émaner d’une juridiction autre que la Suisse,’ ce qui
implique que le failli ait son domicile (ou son si¢ge) ou le centre de ses intéréts
principaux a I’étranger (art. 166 al. 1 let. ¢ ch. 1 et 2 LDIP).

Le tribunal compétent pour statuer sur une demande de reconnaissance d’une
faillite étrangere est, alternativement, (a) celui du lieu ou une succursale du
débiteur est inscrite en Suisse au registre du commerce (art. 167 al. 1 phr. 1
LDIP) ou (b) celui du lieu de situation des biens en Suisse (art. 167 al. 1 phr.
2 LDIP). Dans I’hypothese ou le débiteur failli a plusieurs succursales ou biens
situés en Suisse, le tribunal saisi en premier est compétent pour traiter de la
demande de reconnaissance (art. 167 al. 2 LDIP).

Sur le plan procédural, la reconnaissance de la faillite étrangére est soumise a
la procédure sommaire (art. 252 ss CPC) conformément aux art. 335 al. 3 et
339 al. 2 CPC. Elle est ainsi régie par la maxime inquisitoire et la maxime

5 Durort/BoNom, art. 166 N 10.

¢ Arrét TF 5A_861/2023 du 12 juillet 2025 consid. 3.3.2 et 3.3.3; Rostetter, p. 257. Dans
la bibliographie, ajouter l>ouvrage suivant : Rostetter Marco, Die Anerkennung von
englischen Schemes of Arrangement, in: PJA 2025, p. 240 ss

7 ATF 115 11T 148 consid. 2.
Pour un panorama détaill¢, voir Dutorr/Bonowm, art. 175 N 4.
° CR LDIP-Bracont, intro aux art. 166-175 N 2.
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d’office (art. 255 CPC). Aucun délai n’est fixé par la loi pour le dépot d’une
telle requéte. Celle-ci est donc recevable en tout temps, tant et aussi longtemps
que la faillite étrangére n’est pas close.!® Cela étant, elle ne peut se faire que
par voie principale, et non a titre préalable dans un proces civil."!

Conformément a la lettre de I’art. 166 al. 1 LDIP, la reconnaissance d’un
jugement de faillite étrangére intervient sur requéte et non d’office. Une telle
requéte peut émaner de I’administration de la faillite étrangére, du débiteur ou
d’un créancier. Solliciter la reconnaissance du jugement étranger de faillite est
d’ailleurs I’une des seules compétences dont disposent les liquidateurs étran-
gers de la société faillie, comme on le verra ci-aprés.

Pour ce qui est de la notion d’administration de la faillite étrangere, elle est
similaire a celle que prévoit le droit suisse aux art. 240 ss LP."? Il s’agit de tout
organe ou personne qui administre, réalise et répartit le patrimoine du débi-
teur.”® Dans les juridictions anglo-saxonnes, il n’est pas rare que cette tiche
soit assumée par des liquidateurs nommés par les tribunaux du siége de la
société étrangére concernée. '

La requéte en reconnaissance devra contenir une expédition compléte et
authentique de la décision dont la reconnaissance est demandée, ainsi qu’une
attestation constatant que la décision est définitive (art. 167 al. 1 phr. 3 cum
art. 29 LDIP).

Une fois que la décision étrangére ordonnant I’ouverture de la faillite est
reconnue en Suisse, le jugement de reconnaissance est publi¢ dans la Feuille
officielle suisse du commerce (FOSC) et dans la Feuille d’avis officiel du
canton (art. 169 al. 1 LDIP; art. 35 al. 1 LP), en plus d’étre notamment com-
muniqué a I’office des poursuites et des faillites de I’arrondissement de pour-
suite du domicile du débiteur (art. 169 al. 2 LDIP cum art. 1 al. 1,2 al. 2, 46
al. 1 et 232 LP).

1" CR LDIP-BracoNI, art. 167 N 15; LEMBO/JEANNERET, p. 254.

" ATF 137 111 570 consid. 2; Dutort/BoNowmt, art. 166 N 19.

12- BSK IPRG-BERTI/MABILLARD, art. 166 N 32; CR LDIP-Bracont, art. 166 N 26.
3 Idem.

4 Arrét TF 2C_566/2019 du 30 janvier 2020 consid. A.a; GOUNTER, N 116 et 117.
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11 Voies de recours contre le jugement de reconnaissance

Le jugement qui prononce la reconnaissance de la faillite étrangére en Suisse
est trait¢ comme un jugement de faillite sur le plan des voies de droit (art. 174
LP par analogie).'” En ce sens, au niveau cantonal, seul un recours stricto
sensu est possible contre cette décision (art. 310 let. a CPC cum art. 309 let. a
ch. 7 LP), ce qui a pour conséquence que le recours ne déploie en principe pas
d’effet suspensif, sauf décision contraire de I’autorité de recours (art. 325
CPC).

Durant la procédure de premiére instance qui débouche sur le jugement de
reconnaissance, seul le requérant a la qualité de partie (art. 169 al. 1 LDIP a
contrario). Contrairement au texte de I’art. 29 al. 2 LDIP, le tribunal n’a pas
I’obligation de convoquer et d’entendre toutes les personnes susceptibles
d’avoir la qualité de partie avant de rendre sa décision sur la reconnaissance.'®
Ainsi, selon la jurisprudence récente, celui qui n’a pas eu 1’opportunité de
participer a la procédure de reconnaissance en premiére instance peut, dans la
procédure de recours et pour autant qu’il ait la qualité pour recourir, faire
valoir sans restriction ses moyens de preuve, sans avoir a subir les limitations
inhérentes a I’art. 326 al. 1 CPC."”

Au niveau du Tribunal fédéral, la voie du recours en matiére civile est ouverte
sur la base de I’art. 72 al. 2 let. a et b ch. 1 LTF'® sans égard a la valeur
litigieuse (art. 74 al. 2 let. d LTF)", sous réserve des autres conditions de
recevabilité.

15 BSK IPRG-BERTI/MABILLARD, art. 167 N 25; CR LDIP-Braconi, art. 167 N 18 et les
références citées.

1 ATF 149 III 249 consid. 3.2.1, JAdT 2023 I1 302 (trad.); ATF 146 III 247 consid. 4.1.1.

7 ATF 149 I 249 consid. 3.2.1, JAT 2023 II 302 (trad.); arrét TF 5A_819/2023
du 5 juin 2024 consid. 4.1.1.

18 ATF 135 11 566 consid. 1.2; arrét TF SA_539/2007 du 4 janvier 2008 consid. 1.
¥ Idem.
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C Notion de faillite ancillaire

La reconnaissance de la faillite étrangére en Suisse entraine I’ouverture d’une
faillite dite ancillaire.?’ Méme si cette derniére n’est pas congue comme une
extension de la faillite étrangeére a la Suisse, elle s’appréhende comme une
« mini-faillite » qui s’y ouvre, régie par les régles de la LP (art. 170 al. 1 LDIP)
et visant uniquement le patrimoine du débiteur qui y est situé (art. 170 al. 1
LDIP). C’est en quelque sorte une forme d’entraide judiciaire en faveur de la
procédure de faillite « principale » menée a 1’étranger.”! Une fois ouverte, la
mini-faillite est dirigée par I’office des faillites conformément a la liquidation
sommaire de la faillite (cf. art. 231 LP).

Tous les actifs du failli localisés en Suisse entrent dans cette mini-masse en
faillite (art. 170 al. 1 LDIP), ce qui implique une décision de I’office des fail-
lites au sujet de la localisation des valeurs patrimoniales en Suisse, comme
seuls ces biens peuvent étre inventoriés dans la faillite ancillaire.” Ceci permet
aun tiers indirectement concerné de contester cet inventaire, pour autant qu’il
ait un intérét juridique a faire valoir.?* A noter que les créances du failli sont
réputées étre localisées au domicile (suisse) du débiteur du failli (art. 167 al. 3
LDIP).*

D Implications pratiques de la faillite ancillaire

| Compétence exclusive de I’office des faillites

De maniere générale, les pouvoirs que 1’administration étrangere de la faillite
peut exercer en Suisse sont tres limités. Elle ne posseéde que la compétence de
(1) demander la reconnaissance du jugement de faillite étranger (art. 166 al. 1
LDIP), (ii) demander 1’adoption de mesures conservatoires (art. 168 LDIP) ou

20 ATF 139 III 236 consid. 4.2; CR LDIP-Braconi, art. 170 N 1.

2 ATF 135 III 631 consid. 2.3.1; arrét TF 5A_999/2022 du 20 février 2024 consid. 5.1;
arrét TF 5A_731/2019 du 30 mars 2021 consid. 3.2.1.

22 Arrét TF 5A_83/2010 du 11 mars 2010 consid. 4.3.
B Idem.
24 BSK IPRG-Bural, art. 170 N 8.
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(ii1) d’intenter une action révocatoire sur la base des art. 285 ss LP, pour autant
que les créanciers colloqués et I’office suisse des faillites y aient renoncé
(art. 171 LDIP).? Sous réserve de ce qui précéde, la masse en faillite ne dis-
pose d’aucune autre prérogative dans le cadre de la faillite ancillaire suisse.?®
L’exécution de la procédure ancillaire reléve donc exclusivement de la com-
pétence de I’office suisse des faillites.”’

En particulier, cela comporte que la partie étrangere en faillite sera représentée
par I’office des faillites (en lieu et place de 1’administration de la faillite
étrangere) dans d’éventuelles procédures judiciaires pendantes en Suisse (art.
170 al. 1 LDIP cum art. 240 phr. 2 LP).?® T’administration étrangére de la
faillite ne peut pas non plus demander directement la collocation de créances
dans la faillite ancillaire suisse, pas plus qu’elle n’est l1égitimée a intenter di-
rectement en Suisse une action en paiement contre le tiers débiteur, dans la
mesure ou le but de celle-ci est d’alimenter la masse en faillite étrangere, car
cela aurait pour effet de soustraire des actifs aux créanciers de la procédure
ancillaire.”” Le Tribunal fédéral considére néanmoins que, s’il n’y a aucun
créancier colloqué dans une faillite ancillaire, une prétention inventoriée
peut étre cédée a ’administration étrangére de la faillite en application de
I’art. 260 LP.*

% ATF 137 III 374 consid. 3; arrét TF 5A_731/2019 du 30 mars 2021 consid. 3.2.3; arrét
TF 2C_303/2010 du 24 octobre 2011 consid. 2.4.1.

26 ATF 141 II1 222 consid. 5; arrét TF 2C_303/2010 du 24 octobre 2011 consid. 2.4.1.

27 ATF 135111 40 consid. 2.5.1; arrét TF 2C_303/2010 du 24 octobre 2011 consid. 2.4.1.
2 ATF 137 II1 570 consid. 2.

2 ATF 139 II1 236 consid. 4.2; ATF 137 I1I 570 consid. 2.

30 ATF 137 111 374 consid. 3 et les références doctrinales citées.
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11 Effets sur la situation juridique

Sans prétention a 1’exhaustivité, on peut notamment relever les autres effets
suivants sur la situation juridique du failli.

1 Suspension des proces civils et des procédures
administratives

Le premier effet est celui de la suspension des proces civils et des procédures
administratives auxquels le failli est partie, sauf pour les cas d’urgence, les
actions en indemnisation pour atteinte a I’honneur ou a I’intégrité corporelle
et les procés relevant du droit de la famille (art. 207 al. 1 et 4 LP).

Il incombe au tribunal d’évaluer I’urgence au cas par cas. L’'urgence peut
commander de ne pas suspendre un proces s’il n’est pas possible d’attendre
jusqu’a la deuxiéme assemblée des créanciers et qu’un réglement rapide de
celui-ci est exigé.3' A noter que le Tribunal fédéral refuse de prendre comme
critére définissant 1’urgence celui du type de procédure applicable a la cause,*
méme si certains auteurs de doctrine plaident le contraire.®

La notion d’urgence reste quoi qu’il en soit vague et essentiellement casuis-
tique. A tout le moins, en raison de son caractére particuliérement incisif et
provisionnel, une procédure de séquestre devrait satisfaire a cette exigence
lorsqu’une opposition a été déposée.

Pour qu’une décision sur la suspension puisse étre prise, 1’office des faillites
doit envoyer un avis spécial de faillite au tribunal devant lequel un proces
civil est en cours (art. 233 LP et art. 40 al. 2 let. b de I’ordonnance du 13 juil-
let 1911 sur I’administration des offices de faillite [OAOF]**).3

3 ATF 133 1IT 377 consid. 7.1, ST 2007 1 443 (rés. et trad.); BSK SchKG-WoHLFART/
MEYER HONEGGER, art. 207 N 35.

32 ATF 133 1IT 377 consid. 7.1, ST 2007 T 443 (rés. et trad.); BSK SchKG-WoHLFART/
MEYER HONEGGER, art. 207 N 35a.

3 KUKO SchKG-StockLI/Possa, art. 207 N 25.
3# RS 281.32.
3 BSK SchKG-WoHLFART/MEYER HONEGGER, art. 207 N 14.
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2 Exigibilité de toutes les obligations

Le second effet provoqué par I’ouverture d une faillite ancillaire est I’exigibilité
de toutes les obligations du failli, a I’exception de celles qui sont couvertes par
des gages sur ses immeubles (art. 208 LP).

Dans le prolongement de ce qui précede, en application de I’art. 221 LP,
I’office des faillites désigné par le juge de la reconnaissance doit immédiate-
ment procéder a I’inventaire des biens faisant partie de la masse en faillite
ancillaire et prendre les mesures nécessaires pour les garantir.

III' Renonciation a la procédure de faillite ancillaire

Aux termes de I’art. 174a al. 1 LDIP, il est possible de renoncer a la procédure
de faillite ancillaire si deux conditions sont remplies, a savoir (i) une demande
en ce sens de I’administration de la faillite ou des liquidateurs étrangers et (ii)
aucune créance garantie par gage ou privilégiée selon I’art. 172 LP n’a été
produite. Si des créanciers domiciliés en Suisse produisent des créances autres
que celles désignées a I’art. 172 al. 1 LDIP, le tribunal peut renoncer a la pro-
cédure de faillite ancillaire, & condition que la procédure étrangére prenne
diment en compte leurs créances. Les créanciers concernés sont entendus
(al. 2) et le tribunal peut assortir la renonciation de conditions et de charge (al. 3).

Il faut donc comprendre de ce qui précede que la procédure de faillite ancil-
laire ne doit étre menée que si une protection en faveur des créanciers privilé-
giés est nécessaire.’® Dans cette optique, méme si ce cas de figure n’est pas
mentionné par la loi, il devrait pouvoir étre renoncé a la faillite ancillaire en
raison de I’absence d’actifs en Suisse, ou a tout le moins pouvoir la suspendre
par application analogique de 1’art. 230 al. 1 LP cum art. 170 al. 1 LDIP. L’art.
169 al. 2 phr. 1 LDIP dispose d’ailleurs que la suspension de la procédure de
faillite ancillaire doit étre publiée, ce qui accrédite cette interprétation.

3 Arrét CJ] GE ACJC/1545/2024 du 2 décembre 2024 consid. 2.1.2; arrét CJ GE
ACJC/1691/2023 du 14 décembre 2023 consid. 2.2.
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La renonciation a la procédure de faillite ancillaire peut intervenir en tout
temps?’, et cela méme apres sa cloture selon la jurisprudence genevoise récen-
te’®, ce qui permet aux liquidateurs étrangers de ne pas étre indment restreints
dans le recouvrement des actifs suisses aprés que la procédure de faillite
ancillaire y soit close.

En outre, selon 1’art. 174a al. 4 LDIP, s’il a été renoncé a la faillite ancillaire,
I’administration de la faillite étrangere peut, dans les limites du droit suisse,
exercer I’ensemble des pouvoirs que lui confére le droit de I’Etat ot la faillite
est ouverte; elle peut notamment transférer les biens a I’étranger et intenter des
proces. Ces pouvoirs n’incluent cependant pas 1’accomplissement d’actes de
souveraineté, I’emploi de moyens de contrainte, ni le réglement de litiges.*
En effet, la mise en ceuvre de tels actes serait vraisemblablement contraire a
I’interdiction d’exécuter en Suisse des actes sans droit pour un Etat étranger
(art. 271 CP).

Par parallélisme, le tribunal de la reconnaissance est également compétent
pour décider de la renonciation a posteriori a une procédure de faillite ancil-
laire (art. 167 al. 1 LDIP).* Cependant, pour qu’une telle décision puisse étre
prise, I’office des faillites doit avoir procédé a I’appel aux créanciers selon
I’art. 232 LP.*

E Conclusion

Ce bref tour d’horizon démontre qu’une faillite internationale peut avoir des
répercussions importantes en Suisse, soit parce que des actifs qui en dépendent
s’y trouvent, soit encore parce que le failli est partie a une procédure judiciaire
en Suisse.

37 Arrét CJ GE ACJC/1691/2023 du 14 décembre 2023 consid. 2.2.

3% Arrét CJ GE ACJC/1545/2024 du 2 décembre 2024 consid. 2.1.2.

3 CR LDIP-JEANNERET/BURRUS, art. 174a N 20.

40 BSK IPRG-Bura, art. 174a N 8; CR LDIP-JEANNERET/BURRUS, art. 174a N 7.
4 BSK IPRG-Bural, art. 174a N 9; CR LDIP-JEANNERET/BURRUS, art. 174a N 8.
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Or, dans ce contexte, lorsqu’une faillite ancillaire est ouverte en Suisse,
I’administration étrangére de la faillite, respectivement les liquidateurs étran-
gers, doivent étre conscients du fait qu’ils perdent I’essentiel de leurs préro-
gatives au profit de I’office suisse des faillites. L’intervention de ce nouvel
acteur, souvent peu familier avec le contexte et les enjeux susceptibles
d’entourer la faillite prononcée a 1’étranger, peut bouleverser les équilibres et
changer radicalement la dynamique.

Ainsi, selon les situations, 1’administration étrangeére de la faillite peut se
retrouver « mise sur la touche » et cantonnée a un réle de spectateur dénué de
toute emprise sur les éventuelles procédures judiciaires pendantes en Suisse.

En tout état de cause, ’administration étrangere de la faillite gardera a I’esprit
qu’indépendamment de toute faillite ancillaire, son intervention sur le terri-
toire suisse peut se heurter au principe de territorialité et comporter une
violation de la souveraineté de la Suisse, protégée par I’art. 271 CP. Pour
cette raison aussi, une faillite internationale peut rapidement relever d’un
véritable sac de nceuds.
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