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Regeste

Regeste Verwertung eines Grundstiickes durch Freihandverkauf im Konkursverfahren (Art.
256 SchKG). Zweckmaéssigkeit eines zweiten Schriftenwechsels (E. 1a). Das Bundesgericht
kann bel Vorliegen eines Nichtigkeitsgrundes "ultra" oder "extra petita' entscheiden (E.
1b). Der Freihandverkauf bedarf wie die 6ffentliche Versteigerung keiner offentlichen
Beurkundung, und der Eigentumserwerb erfolgt durch die zu protokollierende Verfligung
des Konkursamtes oder der Konkursverwaltung, mit welcher das zu verwertende
Grundstiick dem berticksichtigten Anbieter zugewiesen wird (E. 2 und 3; Anderung der
Rechtsprechung). Auf den Freihandverkauf sind insbesondere Art. 58 Abs. 3 und Art. 67
VZG, welche die Identitét des Anbieters und der im Grundbuch als Eigentiimer
einzutragenden Person betreffen, sowie die Regelung gemass Art. 143 SchKG und Art. 63
VZG beim Zahlungsverzug des Ersteigerers anwendbar (E. 4). Folgen der Nichtigkeit eines
Frelthandverkaufes im konkreten Fall (E. 5).

Regeste Réalisation d'un immeuble de gré agré dans lafaillite (art. 256 LP). Opportunité
d'un second échange d'écritures (consid. 1a). L'existence d'un motif de nullité absolue
autorise le Tribunal fédéral a statuer "ultra' ou "extrapetita' (consid. 1b). Danslavente de
gré agré, comme dans les enchéres publiques, il n'est pas besoin d'un acte authentique et la
propriété est acquise par la décision, verbalisée, de I'office ou de I'administration de la
faillite d'attribuer |'objet aréaliser acelui dont I'offre a été retenue (consid. 2 et 3;
modification de la jurisprudence). Sont notamment applicables alavente de gréagré les
dispositionsdes art. 58 al. 3 et 67 ORFI concernant I'identité de I'auteur de I'offre et de la
personne ainscrire comme propriétaire, et celles des art. 143 LP et 63 ORFI traitant dela
demeure de I'adjudicataire (consid. 4). Conségquences de lanullité delaventede gré agréen
I'espece (consid. 5).

Regesto Redlizzazione atrattative private di un fondo nel fallimento (art. 256 LEF).
Opportunita di un secondo scambio di scritti (consid. 1a). L'esistenzadi un motivo di nullita
assoluta permette al Tribunale federale di statuire "ultra’ o "extra petita’ (consid. 1b). In
unavendita atrattative private, come nell'ambito dei pubblici incanti, non é necessario
allestire un atto pubblico e la proprieta viene acquisita mediante decisione, verbalizzata
dall'ufficio o dall'amministrazione del fallimento, di attribuire I'oggetto da realizzare a colui
che haformulato I'offerta accettata (consid. 2 e 3; modifica della giurisprudenza). Sono
segnatamente applicabili alla vendita atrattative private gli art. 58 cpv. 3 e 67 RFF
concernenti I'identita dell'autore dell'offerta e della persona daiscrivere come proprietario, e
gli art. 143 LEF e 63 RFF che trattano la mora dell'aggiudicatario (consid. 4). Conseguenze
dellanullita della vendita a trattative private nella fattispecie (consid. 5).

Erwagungen
E. 1



a) Laquestion de I'opportunité d'un second échange d'écritures sest posée al'occasion de la
demande de prolongation du délai de réponse présentée par I'une desintimées. Il n'y a
toutefois pas lieu d'ordonner une telle mesure d'instruction en I'absence de requéte formelle
dans ce sens. Au demeurant, la Chambre de céans se trouve suffisasmment renseignée en
I'état sur le fond de I'affaire. b) En vertu desart. 63 a. 1 et 81 OJ, le Tribunal fédéral ne
peut aller au-dela des conclusions des parties. Cette régle subit des exceptions, dont |'une
résultant du pouvoir de surveillance: I'existence d'un motif de nullité absolue autorise en
effet le Tribunal fédéral a statuer "ultra’ ou "extra petita’, et donc a décider lui-méme d'une
mesure en dehors de toute conclusion (SANDOZ-MONOD, Commentaire de laloi fédérale
d'organisation judiciaire, val. I, Berne 1990, p. 794 et lajurisprudence citée). La différence
entre les conclusions prises en instance cantonale (annulation) et celles formulées dansle
présent recours (constatation de la nullité) n‘'empécherait donc pas le Tribunal fédéral, sil
admettait e recours et que la cause soit en état d'étre jugée, de corriger, modifier, réformer
et redresser |'acte de poursuite ou la décision de |'autorité de surveillance précédente ( art.
21 LP; GILLIERON, Commentaire de laloi fédérale sur la poursuite pour dettes et la
faillite, n. 13ad art. 21 LP). BGE 128111 104 S. 107

E.2

L' art. 132aLP - applicableici par renvoi del' art. 259 LP - prévoit que laréalisation peut
étre attaguée par une plainte contre |I'adjudication ou I'acte de vente de gré agré (al. 1) dans
le délai de dix jours( art. 17 al. 2 LP) desla connaissance de |'acte attaqué et du motif dela
contestation (al. 2), le droit de plainte séteignant toutefois un an apres laréalisation (al. 3).
Cedéai d'une année, selon les constatations de |'arrét attaqué, a été respecté en |'espéce.
Quant au délai de dix jours, larecourante ne conteste pas qu'il nel'a pas été; elle se prévaut
toutefoisde | art. 22 a. 1 LP, qui prévoit la nullité des mesures contraires a des
dispositions édictées dans I'intérét public ou dans I'intérét de personnes ne participant pas a
la procédure, et enjoint aux autorités de surveillance de constater cette nullité
indépendamment de toute plainte, c'est-a-dire en tout temps, en dehors de tout délai de
plainte (GILLIERON, op. cit., n. 12 ad art. 22 LP). A ce propos, larecourante qualifie
d'insoutenable la thése de la cour cantonale affirmant que les dispositions relatives aux
enchéres publiques ( art. 257 ssLP et art. 45 ss de I'ordonnance du Tribunal fédéral du 23
avril 1920 sur laréalisation forcée desimmeubles [ORFI; RS 281.42]) ne sont pas
applicables par analogie a la vente de gré a gré et refusant par conséquent de voir une cause
de nullité absolue dans les irrégularités des enchéres privées litigieuses, |'inexactitude du
proces-verbal dressé aleur issue, lamodification ultérieure des conditions de vente et la
signature de |'acte notarié par une autre société que I'adjudicataire. Plus particulierement, la
recourante reproche al'autorité cantonale de se fonder essentiellement sur lajurisprudence
du Tribunal fédéral subordonnant lavalidité de la vente de gré a gré a un acte authentique et
le transfert de propriété al'inscription au registre foncier ( ATF 106 I11 79 consid. 7 p. 85),
sans tenir compte de I'opinion contraire soutenue par la majorité de la doctrine. La présente
espéce offre I'occasion de revoir la question, et ce, comme on |'exposera ci-aprées, dans le
sens de cette opinion mgjoritaire.

E.3

a) Les modes de réalisation des encheres publiques et de lavente de gré agré se
différencient surtout dans la maniére dont se forme le prix, mais leur nature juridique est la
méme: |'un et I'autre se caractérisent comme une institution de I'exécution forceée, un acte de
la puissance publique ayant pour but de réaliser le patrimoine mis sous main de justice et



susceptible par conségquent d'étre attagué par voie de plainte au sensdesart. 17 ssLP ( ATF
106 111 79 consid. 4 p. 82; art. 132aLP et Message concernant larévision delaLP du 8 mai
1991, p. 112). BGE 128 111 104 S. 108 b) Si la jurisprudence précitée soumet les deux
modes de réalisation a des exigences de forme différentes, c'est, d'une part, parce que dans
les enchéres publiques - et contrairement ace qui se passerait pour lavente degréagré -
I'enchere doit étre précédée d'une procédure préliminaire fixée avec précision (publication
de I'enchére, établissement de I'état des charges, procédure d'épuration de I'état des charges,
établissement des conditions de la vente aux enchéres); c'est, d'autre part, parce que
I'adjudication alieu publiquement et qu'elle est par conséquent soumise au contréle du
public (ATF 106 111 79 consid. 7 p. 85). Le premier argument, tiré de I'existence d'une
procédure préliminaire pour les encheres publiques, ne tient plus au regard del' art. 143b al.
2 LP, entré en vigueur le 1er janvier 1997 (RO 1995 p. 1227, 1309). Cette disposition
prévoit, en effet, que la vente de gré a gré ne peut avoir lieu qu'apres |'épuration de |'état des
chargesau sensdel'art. 138a. 2ch. 3 et a. 3, et del' art. 140 LP, ainsi qu'en application
par analogie des dispositions sur le contenu des conditions de vente (art. 135 LP), le mode
de paiement (art. 136 LP) et le terme pour le paiement ( art. 137 LP). Si, comme dansle
cas particulier, lavente de gré agré alieu dansle cadre dunefaillite (art. 256 a. 1 LP),
elle intervient de toute fagon apres que I'office a procédé al'épuration de I'état des charges
(art. 26 et 58 al. 2 de I'ordonnance du Tribunal fédéral du 13 juillet 1911 sur I'administration
des offices defaillite [OAOF; RS 281.32], 125 ORFI), |es dispositions correspondantes sur
les conditions de vente, les mode et terme de paiement, savoir les art. 45 ORFI (spéc. al. 1
let. aet €), 46 ss et 63 ORFI, étant applicables par analogie en vertu du renvoi des art. 259
LPet 130 al. 1 ORFI. Le second argument, fondé sur le contréle du public, n'est pas
pertinent car la publicité des enchéres n'est pas destinée a permettre un contrdle du public,
mais a permettre au plus grand nombre possible d'amateurs de participer aux encheres
(GILLIERON, op. cit., n. 32 s. ad art. 143b LP). ) L'acte de vente de gré a gré attaquable
par lavoie de laplainte, en vertu desart. 132aal. 1 et 259 LP, est la décision de I'office
d'attribuer I'objet aréaliser a celui dont I'offre a été retenue. L'office doit en dresser
proces-verbal (art. 8a. 1 LP; cf. art. 72 s. OAOF), et ce procés-verbal, qui jouit de lafoi
publique (art. 9 CC et 8 al. 2 LP), est letitre de | égitimation certifiant I'acquisition, par
I'attributaire, de la propriété de I'objet mis en vente. 11 Sagit 14, comme pour |'adjudication
dans les encheres publiques, d'un mode d'acquisition BGE 128 111 104 S. 109 originaire: le
transfert de propriété intervient de par laloi, en vertu de la décision de I'administration de la
faillite, I'inscription au registre foncier, arequérir d'office par celle-ci (cf. art. 66 al. 1 ORFI
), ayant un caractére simplement déclaratif (art. 656 a. 2 CC; cf. P.-H. STEINAUER, Les
droitsréels, tomel, 3e éd., 8 17 n. 700 et tableau en p. 197). Ainsi que ladoctrine I'admet
actuellement dans sa trés grande majorité, I'exigence de laforme authentique, en tant
surtout qu'elle vise & fournir une base slire pour I'inscription au registre foncier, ne se
justifie donc pas al'égard de la décision d'attribution de gré a gré, consignée - comme pour
I'adjudication des encheres publiques - dans un procés-verbal jouissant de lafoi publique et
établi sur la base d'actes préparatoires tels que I'apport d'extraits du registre foncier ( art. 8
et 28 ORFI ; art. 26 et 58 al. 2 OAOF ) et I'épuration de |'état des charges
(AMONN/GASSER, Grundriss des Schuldbetreibungs- und Konkursrechts, 6e éd., Berne
1997, § 28 n. 75; BLUMENSTEIN, Handbuch des schweizerischen

Schul dbetrei bungsrechtes, p. 440; GILLIERON, op. cit., n. 29 ssad art. 143b LP;
HAAB/SIMONIUS/'SCHERRER/ZOBL, in Commentaire zurichois, n. 64 ad art. 656 CC ;
HAUSERMANN/STOCKLI/FEUZ, in Kommentar zum Bundesgesetz tiber



Schuldbetreibung und Konkurs, Staehelin/Bauer/Staehelin, n. 57 ssad 143b LP;
JAEGER/WALDER/KULL/KOTTMANN, SchKG, 4e éd. 1997/99, n. 11 ad art. 143b LP;
FRANCO LORANDI, Der Freihandverkauf im schweizerischen Schul dbetreibungs- und
Konkursrecht, these St-Gall 1994, p. 101 ss; contra: H. DESCHENAUX, Leregistre
foncier, in Traité de droit privé suisse, vol. V, t. I1, 2, p. 262 n. 14; MEYER-HAYOZ, in
Commentaire bernois, n. 102 ad art. 656 CC ; HERMANN LAIM, in Commentaire balois,
n. 44 ad art. 656 CC ; FELIX STUTZ, Der Freihandverkauf im SchK G, thése Zurich 1978,
p. 97). Il 'y alieu, en conséguence, d'abandonner lajurisprudence del' ATF 106 111 79
(consid. 7 p. 85) et de poser que dans la vente de gré a gré, comme dans les encheres
publiques, il n'est pas besoin d'un acte authentique et que la propriété est acquise par la
décision, verbalisée, de I'office ou de I'administration de lafaillite d'attribuer I'objet a
réaliser acelui dont I'offre a été retenue.

E.4

Il résulte du considérant 3b ci-dessus que c'est atort, vu lesrenvois prévus aux art. 143b al.
2,259 LP et 130 d. 1 ORFI, que |'autorité cantonale a déclaré inapplicables de fagon
générale les regles des encheres publiques des art. 257 ss LP et 45 ss ORFI (cf.
AMONN/GASSER, op. cit., 8 47 n. 26) e, plus particulierement, cellesdes art. 58 a. 3 et
67 ORFI (identité de I'auteur de I'offre et BGE 128 111 104 S. 110 de la personne ainscrire
comme propriétaire) et des 143 LP et 63 ORFI (demeure de I'adjudicataire). a) Aux termes
del'art. 58 al. 3 ORFI , sont irrecevables |es offres faites pour |e compte de personnes qui
ne sont pas nommément désignées ou qui ne le seront qu'ultérieurement ou de personnes
juridiques encore inexistantes. Une telle norme, ou condition de vente, se comprend
exigences de sécurité juridique liées aune telle inscription. C'est pourquoi le proces-verbal
spécia qui, en vertu del' art. 72 OAOF , doit étre rédigé pour chaque enchére, mentionnera
notamment la déclaration du fonctionnaire dirigeant les enchéres que "l'immeuble est
adjugé pour le prix defr. ... aN. N.", cette indication devant étre signée par |'adjudicataire
"qui prendra expressément cette qualité' ( art. 73 OAOF ). On ne voit aucune raison de ne
pas appliquer cette régle par analogie alavente de gré agré, vu l'assimilation de celle-ci,
pour ce qui est de sa nature juridique, aux encheres publiques. C'est d'ailleurs - mutatis
mutandis - ce qui a été fait en I'occurrence, ou I'administrateur de lafaillite chargé de la
vente de gré a gré a mentionné dans le procés-verbal d'attribution que "le prix de 1'835'000.-
est retenu et les parcelles seront vendues alasociété S. SA". Commeil a été exposé plus
haut (consid. 3c), I'administration de lafaillite est tenue, également dans le cadre de la vente
de gré agré, derequérir d'office I'inscription au registre foncier du transfert de propriété
résultant de |'attribution au plus offrant ( art. 66 ORFI ). En outre, en vertu del' art. 67 ORFI
, €lle ne peut faire inscrire comme propriétaire au registre foncier que celui auquel
I'immeubl e a été adjugé. Les regles susmentionnées sont impératives. Destinées a garantir la
sécurité du droit, elles sont édictées dans I'intérét public. b) Que laréalisation forcée ait lieu
aux encheres publiques ou de gré agré, les art. 143 LP et 63 ORFI sappliquent lorsque
I'adjudicataire ou acquéreur a obtenu un terme de paiement et qu'il est en demeure, cette
situation devant entrainer larévocation de I'adjudication ou de I'attribution de gré a gré et
I'organi sation de nouvelles enchéres, avec obligation pour le précédent adjudicataire ou
acquéreur et ses cautions de réparer le dommage éventuel (GILLIERON, op. cit., n. 12, 31
et 49 ssad 143 LP;, HAUSERMANN/STOCKLI/FEUZ, loc. cit., n. 30 ad art. 143b LP). Le
devoir de révoquer I'adjudication ou |'attribution n'est par ailleurs pas limité dans e temps,
la procédure des art. 143 LP et 63 ORFI devant étre engagée méme BGE 128 111 104 S. 111



lorsque I'acquéreur est depuis longtemps en "possession de I'immeuble” ( ATF 351 227
consid. 1) car, déslors qu'il ne peut disposer du droit de propriété qui lui avait été adjugé ou
attribué de gré a gré, la sécurité du droit ne saurait étre compromise (GILLIERON, op. cit.,
n.35ad art. 143 LP).

E.5

En I'espéce, a défaut de pouvoir mener aterme |'attribution décidée en faveur de S. SA ou,
subsidiairement, en faveur de X., qui était juridiquement encore inexistante, I'administration
spéciae devait révoquer I'attribution et ordonner immeédiatement de nouvelles enchéres (
art. 63 a. 1 ORFI par analogie). En acceptant de vendre les parcelles en cause et de faire
inscrire au registre foncier une personne (Y.) qui n‘avait pas formulé d'offre et n'était pas
I'acquéreur désigné dans le proces-verbal d'attribution, I'administration de lafaillite a
clairement violé les dispositions, impératives et édictées dans I'intérét public, des art. 58 al.
3 et 67 ORFI . Ce motif suffit pour constater la nullité de lavente litigieuse selon |' art. 22
a.1LP, sansqu'il soit encore besoin d'examiner ce qu'il en est de laviolation des art. 143
LP et 63 ORFI également invoquée par larecourante. Le recours doit par conségquent étre
admis et 'arrét attagué annulé. Lanullité selon |' art. 22 LP ayant un effet "ex tunc”
(GILLIERON, op. cit., n. 14 ad art. 21 LP; FLAVIO COMETTA, in Kommentar zum
Bundesgesetz tUber Schuldbetreibung und Konkurs, Staehelin/Bauer/Staehelin, n. 20 ad art.
22 LP), les conséquences en sont les suivantes dans le cas particulier: I'attribution des
parcelleslitigieuses a S. SA est révoquée, faute d'avoir été suivie d'exécution; I'offre
immédiatement inférieure formulée par X. ne peut pas étre retenue, cette personne juridique
étant encore inexistante au moment déterminant ( art. 58 al. 3 ORFI ); la vente effectuée en
faveur de Y. est nulle, faute pour celle-ci de posséder la qualité d'adjudicataire ou
d'attributaire, et donc de justifier d'un titre d'acquisition valable ( art. 67 ORFI ).
L'administration spéciale doit des lors procéder a de nouvelles enchéres.
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