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LA PROCEDURE CONCORDATAIRE SELON LA LOI REVISEE
SUR LA POURSUITE POUR DETTES ET LA FAILLITE

INTRODUCTION

La Loi fédérale sur la poursuite pour dettes et la
faillite (LP) date de 1889. Elle est donc une des
plus anciennes lois fédérales de la Suisse. Depuis
son entrée en vigueur, le 18" janvier 1892, elle n’a
jamais été soumise a une révision intégrale. C’est
pourquoi, au milieu des années soixante-dix, le
Conseil fédéral a mandaté une commission d’ex-
perts pour réviser la LP dans la perspective de la
science et de la pratique. La commission d’experts
est arrivée a la conclusion que le concept fonda-
mental de la LP continue a faire ses preuves mal-
gré son age et les nouveaux besoins de I’économie.
Elle n’a donc proposé qu’une révision partielle de
la loi. Le Parlement a adopté cette révision par-
tielle en 1994. La LP révisée entrera en vigueur le
18" janvier 1997.

La révision de la LP ne représente en grande par-
tie qu’un affinement des réglementations légales
existantes. Elle tient aussi compte de la pratique
du Tribunal fédéral. Mais, durant les délibérations
parlementaires, c’est la révision du 11° titre, le con-
cordat, qui s’est révélée étre I’élément essentiel.
Ony a procédé a des adaptations fondamentales,
afin que la procédure du concordat puisse remplir
les exigences actuelles de I’économie. A la suite de
cette révision, le droit relatif au concordat est de-

venu un véritable droit d’assainissement.

LES PRINCIPALES MODIFICATIONS
DANS LE DROIT CONCORDATAIRE

= Droit des créanciers ddment qualifiés de
requérir le sursis concordataire

= Mise en ceuvre d’office du sursis concor-
dataire par le juge de faillite

®  Sursis concordataire provisoire

= Durée du sursis concordataire:
deux ans au maximum

= Possibilité du juge de fixer les pouvoirs de
gestion du débiteur selon la situation

= Extension des taches et des compétences
du commissaire.

On trouvera ci-aprés un exposé des innovations du

droit concordataire et leurs incidences pratiques.

1. LE SURSIS CONCORDATAIRE

1.1 LA DEMANDE DE SURSIS
CONCORDATAIRE

a) Compétence
La procédure de sursis concordataire est introduite
par la remise d’une requéte de sursis aupres du
juge du concordat (art. 293,al. 1 LP rév.).Selon
I’ancien droit, ¢’était I’autorité concordataire qui
était compétente pour la procédure de concordat.
Le nouveau droit institue désormais expressément
un tribunal concordataire.
Les cantons doivent désigner le juge du concordat
dans le cadre de leur organisation judiciaire.
L’application du nouveau droit concordataire
requiert beaucoup de connaissances professionnel-
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les et d’expérience de la part du juge. Pour assurer
une application uniforme et efficace du droit, il
s’impose a notre avis de créer dans les grands can-
tons un seul tribunal concordataire.

En outre, en tant qu’instance de recours, les can-
tons peuvent instituer un tribunal concordataire
cantonal supérieur.

b) Légitimation active
Alors que, selon I’ancien droit, seul le débiteur
pouvait lui-méme demander le sursis concordatai-
re, désormais chaque créancier en mesure de
requérir la faillite peut demander I’'ouverture de
la procédure concordataire (art. 293,al.2,LP).Que
signifie la restriction «...en mesure de requérir la
faillite...»? Dans le cas normal, cela signifie que le
créancier doit avoir mis en ceuvre une procédure
d’introduction. La commination de faillite selon
art. 159 LP rév. doit avoir été notifiée au débiteur.
Si les conditions prescrites a I’art. 190 LP rév.
pour I'ouverture de la faillite sans poursuite
préalable sont remplies, chaque créancier doit
pouvoir présenter une demande de sursis concor-
dataire sans avoir mis en ceuvre auparavant la
procédure de poursuite. En pareil cas, tous les
créanciers peuvent requérir I’'ouverture immédiate
de la faillite sans poursuite. Dés lors, ils doivent
également pouvoir présenter une demande de sur-
sis concordataire, qui va moins loin. Une autre
interprétation de I’art. 293,al.2, LP rév. serait in-
conséquente.
Dans ce cadre, I’état de fait de I’art. 190,al.1,ch. 2
LP, a savoir qu’un débiteur sujet a la poursuite par
voie de faillite a suspendu ses paiements, joue un
role important. En pratique, devant les tribunaux,
cet état de fait est, a vrai dire, soumis a des exigen-
ces élevées. Néanmoins, il y a constamment des cas
ou le débiteur est manifestement incapable de pay-
er, sans pour autant recourir lui-méme aux mesures
offertes. En vertu de I’ancien droit, les créanciers
ne disposaient alors que de la réquisition de faillite.
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Désormais, ils ont aussi la possibilité de demander
le sursis concordataire qui sauvegarde mieux

leurs intéréts. De ce fait, ils peuvent également
introduire une procédure d’assainissement contre
la volonté du débiteur. Il ne faut toutefois pas
oublier que le créancier qui soumet la demande
peut étre appelé, le cas échéant, a avancer les frais
de la procédure concordataire (cf. ch. 1.1c ci-
apres).

Une autre nouveauté réside dans la compétence
du juge de faillite d’ajourner d’office le jugement
de faillite — sans requéte du débiteur — s’il existe
des éléments d’informations concernant la réalisa-
tion d’un concordat (art. 173a,al.1, LP rév.).

Il transmet alors le dossier au juge du concordat.
Si ce dernier rejette la demande de sursis, le juge
de faillite ouvre la faillite d’office sans autre inter-
vention d’un créancier (art. 173 a, al .3, LP rév.).
La pratique montrera si les juges de faillite feront
usage de ce droit ou si cette disposition restera
lettre morte. Le législateur impose en effet des
exigences élevées au juge de faillite. Ce dernier ne
disposera que rarement d’un niveau d’informa-
tions qui justifiera une intervention d’office. Pour
procéder lui-méme a une enquéte complémentaire,
il n’aura guere de temps, vu la surcharge chronique
des tribunaux.

c) Exigences formelles
Avec la demande de sursis concordataire, il con-
viendra de remettre, outre le projet de concordat,
des documents concernant les conditions finan-
ciéres du débiteur, telles que bilan, compte d’ex-
ploitation, documents fiscaux, etc.
Le juge du concordat doit étre mis en mesure de
pouvoir apprécier si les conditions de I’octroi du
sursis concordataire sont remplies (art. 294,al.2,
LP rév.). Si la demande de sursis a été présentée
par un créancier, le juge peut exiger du débiteur
la production des documents correspondants
(art.294,al.1, LP rév.).
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ANNEXE A LA DEMANDE DE SURSIS
CONCORDATAIRE

= Projet de concordat

m  Extrait du registre du commerce

= Comptabilité intégrale des 3-4 derniéres
années

= Solde actuel du bilan

= FEtat actuel des avoirs

= Liste actuelle des créanciers

= | jste actuelle des débiteurs

= | iste des employés avec rémunérations
et salaires

= Indications sur I'organisation de la
prévoyance sociale en faveur du personnel

= En cas d’avoirs immobiliers :
extraits du registre foncier

= Extraits bancaires et correspondance
bancaire des 3-4 derniéres années

= Contrats importants, tels que location,
leasing, préts, etc.

= |ndications sur les avoirs a I’étranger

= Extrait actuel du registre des poursuites

La coutume veut aujourd’hui que I'autorité con-
cordataire, aprés avoir regu une demande de sursis,
exige une avance pour les frais de commissaire et
de procédure, avant d’entrer en matiére sur la de-
mande. Selon le nombre des créanciers et le volu-
me des affaires, on exige, par exemple dans le can-
ton de Zurich, des avances de frais s’élevant a
plusieurs dizaines de milliers de francs. Le Tribunal
fédéral a considéré que cette pratique n’est pas
contraire au droit fédéral. C’est le droit de procé-
dure cantonal qui serait applicable. Le droit con-
cordataire révisé ne contient pas de disposition qui
interdirait au juge du concordat d’exiger une avan-
ce de frais s’il y est habilité par le droit cantonal.
Deés lors, la pratique actuelle sera probablement

maintenue.

d) Effets
Le dépot d’une demande de sursis concordataire
n’entraine en lui-méme aucun effet sur les droits
d’exécution des créanciers. Le juge du concordat
peut toutefois ajourner le jugement de faillite
(art.173a,al.1, LP rév.).

1.2 LES CONDITIONS D'OCTROI DU SURSIS
CONCORDATAIRE

Dans sa décision sur I’octroi du sursis concordatai-
re, le juge du concordat tient notamment compte,
selon le nouveau droit, de la situation des avoirs et
revenus du débiteur, et notamment des perspec-
tives de la réalisation d’un concordat. Le critére de
la possibilité d’octroyer le concordat — comporte-
ment en affaires et causes empéchant le débiteur
de satisfaire a ses engagements — a par contre été
abandonné.

Le juge du concordat n’accordera pas de sursis s’il
appert des documents que les conditions obliga-
toires pour la conclusion d’un concordat selon art.
306,al.1,ch.2, LP rév. ne sont pas remplies (cf. ch.
2.1.b ci-apres).

1.3 LE SURSIS CONCORDATAIRE
PROVISOIRE

Une des innovations les plus importantes est pro-
bablement le sursis concordataire provisoire. Le
juge du concordat peut, dans des cas fondés, apreés
avoir recu une demande de sursis — de la part du
débiteur ou d’un créancier — ou aprés transmission
par le juge de faillite selon art. 173a LP rév.,autori-
ser pour deux mois au plus un sursis concordataire
provisoire (art. 293,al. 3, LP rév.). Il nomme alors
un commissaire provisoire et le charge d’examiner
I’état de la fortune et des revenus du débiteur,

ainsi que les perspectives éventuelles d’assainisse-
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ment. Ce sursis concordataire provisoire est rendu
public (art. 296 LP rév.). Il a les mémes effets que
le sursis concordataire ordinaire (art.297 et 298 LP
rév.;cf.ch. 1.4 ci-apres).

Le sursis concordataire provisoire est un des élé-
ments qui ont transformé le nouveau droit concor-
dataire en un droit d’assainissement. Tant le
débiteur que les créanciers peuvent obtenir rapide-
ment, a I’aide de cette voie de droit, la protection
du sursis concordataire pour déterminer avec
I'aide d’un tiers non impliqué - le commissaire —
les possibilités d’assainissement et introduire les
mesures éventuellement nécessaires. Un débiteur
récalcitrant peut également étre contraint a une
procédure d’assainissement (cf. ch. 1.1.b ci-dessus).
Le cas échéant, on peut méme lui retirer la
compétence de poursuivre la gestion de I’entre-
prise et la déléguer au commissaire (cf. ch. 1.4 ci-
apres). La question demeure toutefois en suspens
de savoir si les juges concordataires sont disposés,
méme contre la volonté de I'intéressé, a édicter —
par la voie d’ordonnances provisoires — des mesu-
res qui portent atteinte a la liberté de disposition
du débiteur.

Par ailleurs, on peut empécher que des créanciers
isolés n’entravent les efforts d’assainissement dans
leur propre intérét. En particulier, durant le sursis
concordataire provisoire, il n’est pas possible d’in-
troduire des poursuites, ni de les continuer. On
peut ainsi éviter la situation actuelle ou, par exem-
ple, des autorités fiscales, ne pouvant faire valoir
leurs créances que par la poursuite par voie de
saisie, peuvent exiger dans une procédure avancée
de saisie la vente des objets saisis, méme si une
demande de sursis est déja en cours.
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1.4 L'OCTROI DU SURSIS CONCORDATAIRE

a) Procédure
Alors que, selon I’ancien droit, I’autorité concorda-
taire n’entendait que le débiteur, il convient en
vertu du nouveau droit de citer également a I’au-
dience un créancier qui a déposé une requéte.
En outre, le juge du concordat peut entendre
également d’autres créanciers. Si c’est un créancier
qui a déposé la requéte, I’audience de sursis con-
cordataire devient une audience contradictoire
entre parties.
Le juge du concordat peut exiger du débiteur qu’il
remette tous les documents nécessaires a I'appré-
ciation de la requéte, tels que bilans, comptes de
pertes et profits, etc. Si le débiteur devait refuser
de satisfaire a son obligation, lejuge serait en droit
d’appliquer d’une part les moyens coercitifs du
droit judiciaire cantonal ou, d’autre part, de char-
ger, dans le cadre d’un sursis concordataire provi-
soire, le commissaire de produire les documents
nécessaires (art. 293,al.3, LP rév.).
Dans les cantons ou il existe un tribunal concorda-
taire cantonal, le débiteur et le créancier qui a
présenté une requéte peuvent lui soumettre le
jugement rendu par le juge du concordat au sujet
du sursis concordataire (art. 294,al.3, LP rév.).
Dans le sens de la jurisprudence suivie jusqu’ici
par le Tribunal fédéral, la loi stipule expressément
que tous les créanciers ont un droit de recours en
ce qui concerne la désignation du commissaire
(art.294,al. 4, LP rév.). En vertu du nouveau droit
également, il n’est pas possible de recourir au
Tribunal fédéral.

b) Durée du sursis concordataire
Le juge du concordat peut — et c’est une nouveauté
— autoriser un sursis concordataire de quatre a six
mois. La durée d’un sursis concordataire provisoire
éventuel n’est pas comptée (art. 295,al.1, LP rév.).
Sur proposition du commissaire, le sursis concorda-
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taire peut étre prolongé jusqu’a douze mois et dans
les cas particulierement complexes, méme jusqu’a
24 mois (art. 295,al.4, LP rév.).

Selon I’ancien droit, la durée maximum d’un sursis
concordataire n’était que de six mois. La prolon-
gation de la durée du sursis concordataire est un
élément supplémentaire qui souligne la transfor-
mation du droit concordataire en un droit d’assai-
nissement. La longue durée du sursis concordataire
permet en effet de rechercher des solutions de
redressement sans étre soumis a une pression trop
forte dans le temps.

1.5 LES EFFETS DU SURSIS CONCORDATAIRE

a) Sur les droits d’exécution des créanciers

(art.297,al.let 2, LP rév)
Durant le sursis concordataire, aucune nouvelle
poursuite ne peut étre exercée et les poursuites
existantes ne peuvent étre continuées. Font excep-
tion les poursuites par voie de saisie pour des
créances privilégiées colloquées en premiere
classe et les poursuites en réalisation de gages de
créances garanties par gage immobilier. La réa-
lisation du gage immobilier demeure toutefois
exclue.
En revanche, les délais de prescription et de
péremption cessent de courir durant le sursis con-
cordataire.

b) Sur le cours des intéréts

(art.297,al 3, LP rév.)
Le nouveau droit stipule désormais expressément
que le cours des intéréts est arrété par I’octroi du
sursis pour toutes les créances qui ne sont pas ga-
ranties par gage. Dans le concordat, on peut éven-
tuellement prévoir une autre réglementation. Si le
sursis concordataire est a nouveau supprimé ou si
aucun concordat n’est réalisé, I’arrét du cours des
intéréts est abrogé avec effet rétroactif. Les créan-

ces portent & nouveau intérét comme si aucun sur-

sis concordataire n’avait été accordé.

¢) Sur la compensation

(art.297,al.4, LP rév.)
A titre de nouveauté, les régles de la compensation
en matiere de droit de faillite sont déclarées appli-
cables par les art. 213 a 214a LP rév. Un débiteur
du failli ne peut faire valoir en compensation une
contre-créance que si elle est née avant I’ouverture
de la faillite. En outre, la compensation peut étre
attaquée si la situation de compensation a été sus-
citée en connaissance de I'insolvabilité. En cas de
sursis concordataire, I’ouverture de la faillite est
remplacée par la publication officielle du sursis ou
d’un ajournement antérieur éventuel de la faillite
selon art. 725a, 764,817 ou 903 CO. A cet égard, il
est intéressant de relever que, dans la faillite, un
ajournement antérieur de la faillite ne doit pas
avoir le méme effet — tout au moins selon la teneur
de la loi. Il convient dés lors de se demander si,
en I’occurrence, une application analogue de
I'art. 297,al.4, LP rév. ne s'impose pas pour com-
bler cette lacune.

d) Sur I'activité commerciale et les

compétences de disposition du débiteur

(art. 298 LP rév.)
De méme que dans I’ancien droit, le débiteur peut
en principe poursuivre son activité sous la surveil-
lance du commissaire. A titre de nouveauté, le juge
du concordat peut cependant prescrire que le débi-
teur ne peut accomplir certains actes qu’avec le
concours du commissaire. Il peut méme aller plus
loin et déléguer au commissaire I’autorisation de
poursuivre I'activité de I’entreprise a la place du
débiteur. Le législateur a ici en vue des cas ou le
débiteur n'est pas capable ou ne veut pas diriger
correctement les affaires en sauvegardant les in-
téréts des créanciers. Si le sursis concordataire a
été obtenu par un créancier contre la volonté du
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débiteur et si ce dernier n’est pas disposé a coopé-
rer avec le commissaire, sa destitution totale est la
seule maniere efficace de procéder. Il faut égale-
ment songer au cas d’un sursis concordataire pro-
visoire contre lequel le débiteur aurait interjeté
recours.

Les limitations de la capacité d’agir du débiteur
durant le sursis concordataire ne peuvent, a notre
avis, s’avérer efficaces envers des tiers que si ces
derniers en ont ou peuvent en avoir connaissance.
Les restrictions spécialement stipulées par le juge
du concordat en matiéere de capacité d’agir du dé-
biteur devraient dés lors figurer dans la publication
du sursis concordataire.

Selon I'ancien droit, le débiteur ne pouvait plus
disposer valablement de biens-fonds apres la publi-
cation du sursis concordataire, constituer des ga-
ges, se porter caution ou disposer a titre gratuit.
Or, précisément dans le domaine des dispositions
sur les biens-fonds, cette clause a entrainé parfois
un blocage inutile d’une procédure d’assainisse-
ment.

Dans le nouveau droit, ces opérations juridiques
sont désormais possibles avec I’autorisation

du juge du concordat. Mais, simultanément, la
nécessité d’obtenir I'autorisation est étendue a
toutes les dispositions concernant les actifs de
I’avoir immobilisé. Ainsi, la capacité d’agir du
débiteur et du commissaire a été accrue dans son
ensemble.

Une infraction du débiteur aux restrictions de
disposition peut étre sanctionnée par le juge du
concordat sur rapport du commissaire, soit par un
retrait total du pouvoir de disposer, soit par la
révocation du sursis. Le débiteur et les créanciers
doivent étre entendus avant une telle décision.
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1.6 LES DEVOIRS ET COMPETENCES
DU COMMISSAIRE

a) Surveillance du débiteur, information des

créanciers et devoirs en matiére de gestion

de I’entreprise
La surveillance de I’activité commerciale du débi-
teur fait partie des taches indispensables du com-
missaire (art. 295,al.2, lettre a, LP rév.). Il lui ap-
partient de prendre les dispositions appropriées —
restriction du droit de signature du débiteur envers
les banques et I'office de chéques postaux, etc. —
afin de pouvoir remplir ses tches de surveillance.
Une autre fonction importante du commissaire
est I'information des créanciers sur le cours du sur-
sis concordataire. Les mille rumeurs qui naissent
dans le cadre d’effondrements d’entreprises entrai-
nent souvent une émotionalisation de la procé-
dure. Le commissaire a la possibilité, grace a une
information correcte et objective, d’instaurer de
nouveau une certaine objectivité dans la procé-
dure. Il importe dés lors que le commissaire soit
respecté par les créanciers en tant que personne
neutre.
Quant a déterminer si le commissaire est tenu de
diriger indépendamment I’affaire, cela dépend
des taches qui lui ont été imparties par le juge du
concordat lors de I’octroi du sursis concordataire
(cf. ch. 1.5.d ci-dessus).

b) Prise d’inventaire des actifs

(art. 299 LP rév.)
Dés sa nomination, le commissaire procéde a une
prise d’inventaire des gages et a une estimation de
ces derniers.
Dans cette procédure, I’'estimation de la valeur
des gages est importante. Elle permet de fixer si,
et dans quelle mesure, les créanciers gagistes parti-
cipent au concordat pour un montant réputé non
garanti suivant I’estimation du commissaire (art.
305,al.2, LP rév.). Il appartient au commissaire de
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tenir & la disposition des créanciers sa décision

sur I’estimation des gages et de la communiquer
aux créanciers gagistes et au débiteur avant I’as-
semblée des créanciers. Les créanciers et le débi-
teur peuvent demander au juge du concordat, dans
les dix jours et moyennant avance des frais, de
procéder a une nouvelle estimation des gages. Le
créancier ne pourra réclamer au débiteur le rem-
boursement des frais que si la premiere estimation
a été notablement modifiée.

¢) Inventaire des passifs (art. 300 LP rév.)
Comme par le passé, le commissaire invite les
créanciers, au moyen d’une publication, a lui indi-
quer leurs créances dans les 20 jours. Simultané-
ment, il reléve que les créanciers de créances non
annoncées ou annonceées trop tard n’auront pas le
droit de vote lors des délibérations relatives au
concordat.
Une nouvelle disposition veut que le commissaire
adresse a chaque créancier, dont le nom et le domi-
cile lui sont connus, I’'appel aux créanciers par
lettre recommandée. Si la comptabilité est con-
venablement tenue, cela signifie que I'appel aux
créanciers doit étre communiquée a tous les créan-
ciers. Quelles sont les conséquences d’une infrac-
tion a cette disposition ? La procédure est-elle
invalidée ? — A notre avis, cela ne peut étre le cas.
Une faute du commissaire ne saurait avoir des
conséquences aussi graves. D’un autre c6té, un
créancier touché par cette omission ne doit pas
subir de désavantage. En particulier, les consé-
quences d’une annonce de créance tardive de ce
fait — privation du droit de vote — ne devraient pas
le toucher.
A I'expiration du délai d’annonce, le commissaire
invite le débiteur a se prononcer sur les créances
produites (art. 300,al.2, LP rév.). Ceci joue tout
particulierement un rdle important dans le con-
cordat ordinaire (garantie de dividende) (art. 315,
al.1, LP rév.;cf. ch.2.4.b ci-apres).

d) Préparation et tenue de I’Assemblée des

créanciers (art. 301 et 302 LP rév.)
Le projet de concordat peut étre élaboré en se ba-
sant sur les actifs inventoriés et sur les créances an-
nonceées. La loi ne dit pas par qui ce projet doit ou
peut étre proposé. Selon I’ancien droit, le concor-
dat ne pouvait émaner que du débiteur, car il était
le seul & pouvoir introduire la procédure concorda-
taire. En revanche, le nouveau droit part de I'idée
que la procédure concordataire peut étre égale-
ment menée contre la volonté du débiteur. Si le
sursis concordataire a été ordonné sur demande
d’un créancier et si le débiteur refuse de soumettre
un concordat aux créanciers, il appartient a notre
avis au commissaire d’élaborer le concordat et de
le soumettre aux créanciers. Toutefois, le débiteur
doit étre entendu et il doit avoir la possibilité de se
déterminer a ce sujet.
Des que le projet de contrat est disponible, le com-
missaire convoque I’ Assemblée des créanciers par
publication officielle. Cette publication doit inter-
venir au moins un mois avant I’assemblée. Il y a
lieu de remettre a chaque créancier dont le nom et
le domicile sont connus une convocation par lettre
recommandée (voir chiffre 1.6.c ci-dessus).
A I’Assemblée des créanciers, c’est le commissaire
qui mene les délibérations. 1l rend compte aux
créanciers de la situation en ce qui concerne les
avoirs et le revenu. Le débiteur doit participer a
I’Assemblée et éventuellement fournir des rensei-
gnements.
Le concordat sera soumis aux créanciers pour ad-
hésion écrite. Les déclarations d’adhésion peuvent
toutefois étre déposées encore jusqu’a la décision
d’homologation du juge du concordat (art. 305,
al.1, LP rév.). Selon la jurisprudence du Tribunal
fédéral, jusqu’ici il convenait seulement de tenir
compte des déclarations d’adhésion regues jus-
qu’aux délibérations de confirmation.
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e) Rapport et proposition au juge du

concordat (art. 303 LP rév)
Avant I'expiration du sursis, le commissaire soumet
tous les documents au juge du concordat et il fait
rapport sur ses constatations et sur I’évolution du
sursis concordataire. Il informe des adhésions déja
recues et recommande I’lhnomologation ou le refus
de ce dernier. Le rapport du commissaire devra
également contenir des indications sur le droit de
vote des créanciers, les quorums nécessaires a
I’acceptation du concordat, le fait de remplir les
conditions impératives pour I’homologation du
concordat (art. 306,al.1,ch. 2, LP rév.), ainsi que

les créances contestées par le débiteur.

1.7 LA FIN DU SURSIS CONCORDATAIRE

Dans le cas normal, le sursis concordataire prend
fin par I’homologation ou le refus du concordat.

Si le concordat se concrétise, il sera exécuté. Par
contre, s’il est rejeté par les créanciers ou s’il n’est
pas homologué par le juge du concordat, ou si ce
dernier révoque le sursis concordataire, tout créan-
cier peut requérir I’'ouverture immédiate de la fail-
lite contre le débiteur dans un délai de 20 jours
(art. 309 LP rév.). Selon I’ancien droit, la demande
de faillite ne pouvait intervenir qu’a I’égard d’un
débiteur soumis a la poursuite par voie de faillite.
Le nouvel art. 309 LP rév. introduit, pour le cas
spécial ou un sursis concordataire a été octroyé,
mais ou aucun concordat n’est venu a chef, la
déclaration en faillite pour tous les débiteurs.

C ONCORDATAIRE

Lol REVISEE

DETTES ET LA FAILLITE

2. LE CONCORDAT

.............................................................

2.1 LA CONCLUSION DU CONCORDAT

a) L’acceptation par les créanciers

(art. 305 LP rév.)
Pour qu’un concordat puisse venir a chef, il faut,
soit que la majorité des créanciers représentant au
moins les deux tiers des créances a recouvrer, soit
le quart des créanciers représentant au moins les
trois quarts des créances a recouvrer, y aient ad-
héré. Il n’est tenu compte que des créanciers et des
créances en droit de participer a la répartition
(art. 300 LP rév.;cf. ch. 1.6.c ci-dessus). Le quorum
alternatif est une nouveauté. Il doit empécher
gu’une majorité de petits créanciers, représentant
une petite partie du montant des créances, puisse
décider de la concrétisation du concordat.

b) Les conditions d’homologation du concor-

dat par le juge du concordat (art. 306 LP rév.)
Comme condition impérative pour I’homologation
du concordat, il faut étre certain que les créanciers
ayant des créances privilégiées puissent étre inté-
gralement satisfaits. On ne peut y renoncer que si
I’'un des créanciers en cause renonce a exiger une
garantie suffisante pour sa propre créance. La révi-
sion de I’ordre des créanciers stipulé a I’art. 219 LP
rév. fait que cet obstacle ne sera plus aussi élevé
sous le nouveau droit que c’était le cas jusqu’ici. Il
n’y a désormais plus que deux classes privilégiées.
Demeurent en premiere classe les privileges que les
travailleurs peuvent faire valoir en vertu du droit
du travail pour les six derniers mois, des assurés
pour les prétentions découlant de la Loi fédérale
sur I'assurance-accidents (LAA), ainsi que de la
prévoyance professionnelle non obligatoire, les
créances des institutions de prévoyance a I’égard
des employeurs affiliés et les créances pécunieres
d’entretien et d’aliments découlant du droit de la
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famille et nées dans les six mois précédant I’ouver-
ture de la faillite. En deuxiéme classe, on ne trouve
plus que le privilege envers le détenteur de I'auto-
rité parentale pour les créances découlant de la
gestion de fortune. Tous les autres priviléges de
faillite, notamment pour les primes des assurances
sociales publiques ou pour les créances fiscales ont
été abandonnés.

Dans le concordat ordinaire, il faut également que
les dividendes offerts soient en rapport adéquat
avec les possibilités financiéres du débiteur. Dans
ce cadre, le juge peut prendre en considération les
biens qui pourraient échoir a ce dernier.

Dans le concordat par abandon d’actif, le résultat
de I’estimation ou la somme offerte par un tiers
doit paraitre plus élevé que le résultat découlant
d’une faillite.

Le commissaire devra apprécier dans son rapport
si les conditions précitées sont remplies. En fin de
compte toutefois, c’est une question d’appréciation
que le juge du concordat devra trancher. La condi-
tion du mérite du concordat a été abandonnée

dans le nouveau droit (cf. ch. 1.2).

¢) La procédure d’homologation
Apres avoir regu le rapport du commissaire, le juge
du concordat fixe les délibérations sur I’lhomologa-
tion du concordat. Le lieu et la date de I'audience
sont annoncés aux créanciers par voie de publica-
tion. Dans la publication, ils sont avisés qu’ils peu-
vent s’y présenter pour faire valoir leurs moyens
d’opposition (art. 304 LP rév.).
Selon I'ancien droit, la confirmation du concordat
était effectuée par I’autorité de concordat uni-
quement sur demande du débiteur. Comme nou-
veauté, un concordat peut également étre conclu
contre sa volonté (cf. ch. 1.6.d ci-dessus). Le débi-
teur doit dés lors avoir la possibilité de soumettre
une demande de rejet au juge du concordat et de
la motiver.
La décision du juge du concordat peut étre déférée

par les créanciers et le débiteur, dans les 10 jours
apres son prononcé, au tribunal concordataire can-
tonal supérieur, lorsqu'il existe une telle instance.
Il n’est par contre pas prévu de pouvoir recourir
au Tribunal fédéral.

Deés que le jugement est devenu exécutoire, il est
rendu public. Simultanément, il est communiqué
a I'office des poursuites et au registre foncier. En
cas de concordat par abandon d’actif, le jugement
est également communiqué au registre du com-
merce, pour autant que le débiteur y soit inscrit
(art. 308 LP rév.).

2.2 LA SUSPENSION DE LA REALISATION
DES GAGES IMMOBILIERS
(ART. 306A LP REV.)

Sur demande du débiteur, dans le cadre de I’lhomo-

logation du concordat, le juge du concordat peut

suspendre la réalisation d’un immeuble grevé d’un

gage en raison d’une créance antérieure a I'intro-

duction de la procédure concordataire. La durée

de la suspension est au maximum d’une année dés

I’homologation du concordat. Pour que la suspen-

sion puisse étre accordée, les conditions suivantes

doivent étre remplies cumulativement :

= |l faut que les intéréts de la dette
hypothécaire n’aient pas été impayés depuis
plus d’une année.
= | e débiteur doit rendre vraisemblable que

I'immeuble lui est nécessaire pour I’exploi-
tation de son entreprise et que la réalisation
risquerait de compromettre sa situation
matérielle.

Les créanciers gagistes intéressés doivent avoir la

possibilité de présenter leurs observations écrites

avant les débats sur I’homologation du concordat.

lIs sont convoqués personnellement, tant a

I’ Assemblée des créanciers qu’aux débats devant

le juge de concordat.
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La suspension de la réalisation est caduque de
plein droit lorsque le débiteur aliene volontaire-
ment le gage ou qu’il décéde. Le juge peut révo-
quer la suspension de la réalisation sur demande
d’un créancier intéressé, si ce dernier rend vrai-
semblable que
= e débiteur a obtenu la suspension du concor-
dat en fournissant des indications inexactes,
= |a fortune ou le revenu du débiteur se sont
améliorés de maniére qu’il peut rembourser
la dette sans compromettre sa situation
matérielle, ou
= laréalisation ne risque plus de compromettre
la situation matérielle du débiteur.
Le débiteur devra étre entendu avant le jugement.

2.3 LES EFFETS DU CONCORDAT
EN GENERAL

a) Force obligatoire pour tous les créanciers

(art. 310 LP rév.)
Par principe, le concordat homologué a force obli-
gatoire pour tous les créanciers pour autant que
leurs créances soient nées avant la publication du
sursis. Sont exceptés les créanciers gagistes a con-
currence du montant couvert par leur gage. Le
concordat a également force obligatoire a I’égard
de créances qui sont nées apres la publication du
sursis sans I’approbation du commissaire.
La nouveauté est donc que, d’'une maniére généra-
le, les engagements contractés durant le sursis avec
I’'approbation du commissaire grévent la masse en
cas de concordat par abandon d’actif ou d’une
éventuelle faillite ultérieure. Cette disposition
n’était applicable dans I’ancien droit que pour le
concordat par abandon d’actif. Quant a la question
qui revient constamment sur le tapis, a savoir si les
honoraires du commissaire représentent une telle
créance privilégiée, elle n’est pas non plus réglée

10

C ONCORDATAIRE

Lol REVISEE

DETTES ET LA FAILLITE

expressément par la loi révisée. Il faut toutefois
admettre que la jurisprudence du Tribunal fédéral
relative & I’ancien droit, selon laquelle les honorai-
res du commissaire devaient étre qualifiées de
créance de masse si un concordat par abandon
d’actif avait été prévu dés le début, a désormais
généralement force de loi pour la procédure con-
cordataire.

b) Effets sur des poursuites en cours

(art. 311 LP rév.)
Toutes les poursuites intentées a I’encontre du
débiteur avant le sursis sont éteintes par I’homolo-
gation du concordat. Sont exceptées les poursuites
en réalisation de gage. Comme jusqu’ici, cela ne
s’applique au gage que dans la mesure ou la réali-
sation des objets gagés n’a pas encore eu lieu,
mais, a titre de nouveauté, avec la restriction que
le délai de participation a la saisie doit étre échu
(art.199,al. 2, LP rév.).

2.4 LE CONCORDAT ORDINAIRE

a) Contenu (art. 314 LP rév.)
Dans le concordat ordinaire, il y a lieu d’indiquer
dans quelle mesure les créanciers renoncent a
leurs créances et comment le débiteur exécutera
ses obligations et, au besoin, les sdretés qu’il four-
nira.
A titre de nouveauté, la loi stipule que I’on peut
charger I’ancien commissaire ou un tiers de
prendre les mesures de surveillance, de gestion et
de liquidation nécessaires pour assurer I’exécution
du concordat. Si le débiteur n’est pas d’accord
avec le concordat, le juge du concordat sera con-
traint de charger le commissaire ou un tiers d’assu-
rer la réalisation du contrat. Dans ce cas, c’est
uniqguement aprés I’exécution du contrat que le
débiteur sera a nouveau libre de pouvoir disposer
de ses biens.
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b) Traitement de créances litigieuses

(art. 315 LP rév.)
La réglementation en vigueur jusqu’ici au sujet
du traitement de créances litigieuses a été reprise.
En homologant le concordat, le juge de concordat
assigne aux créanciers intéressés un délai de 20
jours pour intenter action en vue de reconnais-
sance des créances litigieuses, sous peine que, si
ce droit est inutilisé a I'’échéance, leur droit a la
garantie de dividende sera perdu. Une nouveauté
fixée par la loi est que I’action doit étre intentée au
for de la procédure concordataire. La jurispruden-
ce du Tribunal fédéral concernant la compétence
territoriale a ainsi été reprise par la loi. Demeure
en suspens la question de savoir si un autre for
convenu contractuellement doit étre respecté.
Si le Tribunal fédéral maintient la pratique suivie
jusqu’ici, il convient de répondre par I'affirmative.

c¢) Non-exécution du concordat a I’égard de
certains créanciers (art. 316 LP rév.)
Comme par le passé, un créancier a I’égard duquel
le concordat n’a pas été exécuté peut demander au
juge du concordat la révocation de ce dernier pour
sa créance. Malgré une telle demande, il ne perd
pas ses droits découlant du concordat.
Le jugement du juge du concordat concernant
la révocation de ce dernier a I’égard d’un créancier
peut étre soumis a un tribunal de concordat supé-
rieur, s’il en existe éventuellement un.

2.5 LE CONCORDAT PAR ABANDON D'ACTIF

a) Généralités
Le droit actuel relatif au concordat par abandon
d’actif ne subit que peu de modifications matériel-
les. Il est exposé formellement, a titre de nou-
veauté, aux art. 317-331 LP rév.

b) Principe et contenu

(art. 317 et 318 LP rév.)
Comme c’était le cas jusqu’ici, les créanciers peu-
vent se voir conférer le droit de disposer des biens
du débiteur au moyen du concordat par abandon
d’actif. A titre de nouveauté, il est stipulé expressé-
ment que I’actif peut étre transféré en tout ou par-
tie a un tiers — p.ex. a une société rachetant une an-
cienne société en déconfiture. Cette pratique, qui
a été treés souvent exercée jusqu’ici en procédure
d’assainissement, est désormais ancrée dans la loi.
A cet égard, il est intéressant de relever que I’'on
peut y recourir sans doute aussi contre la volonté
du débiteur (cf. ch. 1.6.d ci-dessus).
Les créanciers exercent leurs droits par I'inter-
médiaire de liquidateurs et d’une commission des
créanciers, élus par I’Assemblée des créanciers.
De ce fait, la commission des créanciers demeure
un organe obligatoire en procédure concordataire
par abandon d’actif.
En ce qui concerne le contenu du concordat, la
réglementation existant jusqu’ici est reprise dans
ses grandes lignes. A titre de nouveauté, en cas
d’abandon d’actif a un tiers, le concordat doit
régler la maniére et les sCretés de I’exécution de
cet abandon.
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CONTENU DU CONCORDAT
PAR ABANDON D’ACTIF

= Renonciation des créanciers a la part de la
créance qui n’est pas couverte par le produit
de la liquidation des biens ou la cession
d’actif.

= Eventuellement : réglementation précise
d’un droit éventuel des droites réservés
a ce sujet.

= Désignation des liquidateurs et des
membres de la commission des créanciers.

= Délimitation des compétences entre
liquidateurs et commission des créanciers.

= Mode de liquidation des biens.

= Mode et garantie d’exécution d’un éventuel
abandon des biens a un tiers.

= Désignation des organes de publication
autres que les feuilles officielles.

c) Effets (art. 319 LP rév.)
L’entrée en vigueur de I’'hnomologation du concor-
dat entraine pour le débiteur la perte du droit de
disposer de ses biens. De méme, les droits de signa-
ture des personnes qui le possédaient jusqu’alors
sont abrogés.
L’inscription de I’entreprise d’un débiteur au re-
gistre du commerce est complétée par la mention
«en liquidation concordataire».

d) Taches des organes de liquidation
Les liquidateurs sont tenus d’accomplir tous les
actes nécessaires a la conservation et a la réali-
sation de la masse. En cas de cession des biens
aun tiers, il leur appartient d’accomplir tous les
actes nécessaires au transfert des biens (art. 319,
al.3,LPrév.).
Les liquidateurs sont soumis a la surveillance et au
contréle de la commission des créanciers. La déli-
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mitation des pouvoirs des deux organes doit étre

réglée dans le concordat.

e) Détermination des créanciers en droit

de participer a la répartition
Pour déterminer les créanciers en droit de partici-
per a la répartition, ainsi que leurs créances, il y a
lieu d’appliquer une procédure de collocation.
Dans le nouveau droit, les dispositions relatives a
la procédure de collocation en matiére de faillite
(art.244-251 LP rév.) sont déclarées applicables
(art.321,al.2, LP rév.).Ainsi, la jurisprudence du
Tribunal fédéral, selon laquelle la procédure de
collocation devait s’appliquer non seulement aux
créances non garanties, mais aussi aux créances
hypothécaires et aux gages mobiliers, est ancrée
dans la loi. Pour déterminer I’existence de charges
sur des immeubles (servitudes, charges fonciéres,
gages immobiliers et droits personnels annotés),
I’art. 323 LP rév. considére expressément I'état de
collocation (état des charges) comme déterminant.

f) La réalisation des actifs
Ici aussi, ce sont les régles existantes qui s’appli-
quent essentiellement. Les créances sont recou-
vrées. Les autres biens sont réalisés par ventes de
gré a gré ou par enchéres publiques (art. 322 LP
rév.). Le concordat peut contenir des dispositions
spéciales concernant le mode de réalisation des
actifs.
Si les liquidateurs et la commission des créan-
ciers renoncent a faire valoir des prétentions liti-
gieuses ou difficiles a encaisser, il convient
d’offrir aux créanciers la cession du droit de
diriger la procédure au sens de I'art. 260 LP rév.
(art. 325 LP rév.).
A titre de nouveauté, la loi contient des disposi-
tions spéciales pour la réalisation d’immeubles gre-
vés d’un gage el de gages mobiliers (art. 323 et 324,
al.2, LP rév.). Il est seulement possible de procéder
a une vente de gré a gré d’un immeuble grevé d’un
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gage si, soit aucun créancier gagiste ne subit une
perte de gage, soit les créanciers subissant une per-
te de gage donnent leur assentiment a une vente
de gré a gré. Si ces conditions ne sont pas remplies,
il faut procéder aux enchéres publiques.

Les créanciers gagistes continuent a ne pas étre
tenus en principe de livrer les gages au liquidateur.
IIs peuvent procéder a une réalisation des gages
par poursuite en réalisation de gage ou, dans la
mesure ou ils y sont habilités contractuellement,
par une réalisation privée. Si I'intérét de la masse
I'exige, les liquidateurs ont toutefois le droit d’im-
partir au créancier gagiste un délai de six mois au
moins pour procéder a la réalisation. lls le som-
ment simultanément, s’il n’agit pas dans ce délai,
de leur remettre le gage. lls combinent cette exi-
gence avec la menace que le droit de gage s’étein-
drasi le créancier gagiste ne remet pas le gage
sans excuse suffisante.

g) Dispositions générales de procédure
De méme que dans la procédure de faillite, les
liquidateurs doivent établir lors de chaque acomp-
te un tableau de distribution dont un extrait
sera adressé a chacun des créanciers (art. 326
LP rév.).
Au terme de la procédure, un compte final sera
établi qui comprendra également la liste des frais
(art. 328 LP rév.). Les liquidateurs élaboreront un
rapport final, qui devra étre approuvé par la com-
mission des créanciers, transmis au juge du concor-
dat et soumis aux créanciers pour en prendre con-
naissance (art. 330 LP rév.).
Si la liquidation concordataire dure plus d’un an,
les liquidateurs seront tenus d’élaborer chaque
année un rapport sur leur activité. Ce rapport
devra étre approuvé par la commission des créan-
ciers, transmis au juge du concordat et soumis aux
créanciers pour qu’ils en prennent connaissance
(art.330,al. 2, LP rév.).

3. LE REGLEMENT AMIABLE PRIVE
DES DETTES

3.1 L'OBJECTIF DE LA NOUVELLE
PROCEDURE

La procédure nouvellement introduite de regle-
ment amiable privé des dettes (art. 333-336 LP rév.)
vise a fournir aux débiteurs privés non inscrits au
registre du commerce une alternative a la déclara-
tion d’insolvabilité selon art.190 LP rév. lls doivent
avoir la possibilité de régler leurs dettes avec I'aide
d’un tiers sous la protection d’un sursis judiciaire.
Le législateur a en vue des conditions simples, por-
tant sur un nombre restreint de créanciers.

3.2 LA PROCEDURE

Un débiteur non soumis a la poursuite par voie
de faillite peut présenter au juge du concordat une
demande de procéder a un reglement amiable
privé des dettes. Il doit exposer dans sa requéte
I’état de ses dettes et revenus, ainsi que sa situation
patrimoniale (art. 333 LP rév.).
Le juge du concordat octroie au débiteur un sursis
de trois mois au maximum et il désigne un commis-
saire, pour autant que les conditions suivantes
soient remplies (art. 334,al.1, LP rév.):

= Unreglement des dettes n’apparait pas

exclu d’emblée.

m Les frais de la procédure sont garantis.
Sur demande du commissaire, le sursis peut étre
prolongé jusqu’a six mois au plus. S’il est manifeste
gu’un réglement ne pourra étre obtenu, le sursis
pourra étre révoqué (art. 334,al.2, LP rév.).
La décision du juge du concordat est communi-
quée aux créanciers. S’il existe un tribunal concor-
dataire cantonal supérieur, un recours peut lui étre
adressé (art. 334,al.4, LP rév.).
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En cas de procédure concordataire subséquente,
la durée du sursis octroyé en vue du reglement
amiable privé des dettes sera imputée sur celle du
sursis concordataire (art. 336 LP rév.).

3.3 LES EFFETS DU SURSIS

Le sursis a les effets suivants (art.334,al.3,LP rév.):
= Une poursuite ne peut étre exercée contre

le débiteur que pour les contributions périodiques

au titre de I’entretien et des aliments.

m Les délais prévus pour la réquisition de saisie
(art. 88 LP rév.), la demande de réalisation en cas
de poursuite par voie de saisie (art. 116 LP rév.)
et la réquisition de réalisation de gage (art. 154 LP
rév.) sont interrompus.

= Une éventuelle saisie de salaire est égale-
ment suspendue pour la durée du sursis (art. 93,
al.2,LP rév).

3.4 LES TACHES DU COMMISSAIRE

Le commissaire assiste le débiteur dans I’élabo-
ration d’une proposition d’apurement des dettes.
Il conduit les pourparlers avec les créanciers
(art.335,al.1et2 LP rév.).

En outre, le juge peut charger le commissaire de
surveiller le débiteur en ce qui concerne I'exécu-
tion de la convention de reglement des dettes con-
clue avec les créanciers (art. 335,al.3, LP rév.).
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3.5 LE CONTENU DU REGLEMENT
AMIABLE DES DETTES

Il n’est pas nécessaire de soumettre au juge du
concordat la convention portant au réglement
amiable des dettes, car elle a été réalisée avec
I’accord de tous les créanciers. De ce fait, a notre
avis, le débiteur et les créanciers sont libres en

ce qui concerne la conception du reglement des
dettes.

Sont expressément prévus dans la loi un dividende,
un moratoire des prétentions et I'octroi d’autres
facilités de paiement des intéréts ou du capital
(art.335,al.1, LP rév.).

La loi ne prévoit pas de convention semblable au
concordat par abandon d’actif. Elle ne I’exclut tou-

tefois pas expressément.

4. REMARQUE FINALE

A la suite de la révision, le droit concordataire
s’est transformé en un véritable droit d’assainisse-
ment. Les éléments déterminants a cet égard sont
les nouveaux droits de proposition et de coopéra-
tion des créanciers, la possibilité du sursis concor-
dataire provisoire, la forte extension de la durée
du sursis concordataire et les nouvelles possibilités
d’octroi de compétences au commissaire. Quant

a savoir si la loi tiendra ses promesses, c’est une
question qui dépend a notre avis pour beaucoup
du fait que les juges du concordat assumeront ou
non leurs nouvelles compétences et leurs possibi-
lités d’agir. Si, par exemple, ils devaient se montrer
trés restrictifs en matiere d’ordonnance de sursis
concordataire provisoire, les avantages du nouveau
droit seraient fortement restreints.

WENGER PLATTNER
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