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Regeste

Résumé: Cession des droits de la masse

Erwagungen

E.1l

La Chambre de céans est compétente pour statuer sur les plaintes formées en application de
laLP (art. 13LP; 125et 126 LOJ; 6 a. 1 et 3et 7 a. 1 LalL P) contre des mesures non
attaquables par lavoie judiciaire (art. 17 al. 1 LP). La plainte doit étre déposée dans les dix
jours de celui ou le plaignant a eu connaissance de lamesure (art. 17 al. 2 LP). Lacession
des droits de la masse est une décision sujette a plainte. Dans ce cadre, |'autorité de
surveillance examine si I'Office aviolé la procédure de cession
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A/4973/2017-CS prévue al'art. 260 LP et observé les conditions de |'art. 80 OAOF (ATF
113111 135; arrét du Tribunal fédéral 5A_99/2007 du 3 mai 2007 consid. 3.1). En |'espéce,
les plaintes des 19, 22 et 29 décembre 2017 ont été déposées aupres de |'autorité
compétente, dans le délai utile de dix jours et selon laforme prescrite par laloi, al'encontre
de mesures de |'Office sujettes a plainte. Elles sont donc recevables et 1es plaignantes, dont
les créances ont été admises a l'état de collocation, ont la qualité pour agir par cette voie.
Dés lors que ces trois plaintes concernent les mémes parties, reposent sur un complexe de
faits et sur des fondements juridiques similaires, il y alieu de lesjoindre en une méme
procédure (art. 70 LPA cum art. 9a. 4 LaLP).

E.2

Dans sa plainte du 19 décembre 2017, A SA reproche al'Office d'avoir offert la
cession des droits de lamasse, puis d'avoir céde ces droits, avant méme d'avoir déposé I'état
de collocation. Elle soutient que la cession ne peut intervenir qu'une fois I'état de
collocation entré en force, le cas échéant apres que les éventuelles contestations selon 'art.
250 LP aient été définitivement tranchées par les juridictions compétentes.

E.21

Lorsque lafaillite est liquidée en laforme sommaire, I'Office, al'expiration du délai de
production, procede alaréalisation des biens appartenant ala masse au mieux des intéréts
des créanciers et en observant les dispositionsde I'art. 256 al. 2 a4 LP (art. 231 al. 3 ch. 2
LP). Outre lavente aux enchéres et la vente de gré agré, qui sont les modes usuels de
réalisation des biens de la masse, I'Office peut également proposer aux créanciers de
renoncer afaire valoir une prétention de la masse et leur en proposer la cession, aux
conditionsde l'art. 260 al. 2 LP (VOUILLOZ, in CRLP, n. 31 ad art. 231 LP). Cette
maniére de procéder sejustifie en particulier en relation avec les créances de lafaillie qui



sont contestées, incertaines, dont le recouvrement sannonce long et colteux et dont la
réalisation par voie de vente aux enchéres ou de gré a gré ne permet pas d'espérer un résultat
satisfaisant (AMACKER/KUNG, in KUKO SchKG, n. 10 ad art. 256 LP). De jurisprudence
constante, le Tribunal fédéral considere qu'une cession n'est valable que si elle fait suite a
une décision de lamasse, c'est-a-dire de lamajorité des créanciers, de renoncer a agir
ellee-méme; il en vade méme pour une offre de cession (ATF 134 111 75 consid. 2.3; 118 111
57 consid. 3; 113 111 137 consid. 3b). Commeil n'y a, danslarégle, pas d'assemblée des
créanciers en cours de liquidation sommaire (art. 231 a. 3 ch. 1 LP), ladécision de
renonciation est, en principe, provoquée par voie de circulaire ou de publication aux
créanciers (ATF 118 [11 57 consid. 3). Dans un arrét plus récent, le Tribunal fédéral a
précisé que le critére déterminant est que les deux questions — renonciation de lamasse &
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A/4973/2017-CSfaire valoir une prétention et offre de cession des droits de la masse —
soient bien distinctes et que la premiére précéde la seconde. La proposition de renoncer a ce
que lamasse exerce ses droits et I'invitation & demander |a cession de ces droits peuvent
cependant figurer danslaméme circulaire (ATF 136 111 75 consid. 3 et 4; arrét du Tribunal
fédéral du 26 avril 2012 5A_107/2012 consid. 4.4 et les références citées). La question doit
étre posée aux créanciers de fagon explicite (JEANNERET/CARRON, in CR LP, 2005, n.
7,13 et 14 ad art. 260 LP).

E.22

Lacession des droits de la masse est une forme spéciale de réalisation des actifs. || sagit
d'uneinstitution sui generis du droit des poursuites offrant une analogie avec la cession des
art. 164 ss CO et avec le mandat des art. 394 ss CO. Elle en differe toutefois, en ce qu'elle
confére uniquement au créancier le droit d'agir en justice (Prozessfihrungsrecht) alaplace
delamasse, de faire valoir les prétentions litigieuses en son propre nom, a sesfrais et a ses
risques (Prozessstandschaft), mais sans qu'il devienne titulaire de la prétention de droit
matériel, qui continue d'appartenir alamasse (ATF 132 111 342 consid. 2.2; 121 111 488
consid. 2a et 2b; arrét 5A_169/2008 du 29 janvier 2009 consid. 2.3.2 non publié aux ATF
135111 321). Sa caractéristique consiste dans le fait que le produit de la réalisation revient
en premier lieu aux créanciers du failli qui ont assumé le risque de conduire le proces et que
la masse n'obtient que I'excédent du produit de laréalisation de droitslitigieux (ATF 115 111
68 consid. 3). Le créancier cessionnaire doit remettre celui-ci al'Office, méme sil est
constaté aprés la cléture de lafaillite (ATF 127 111 526 consid. 3; 122 111 341 consid. 2).
L'Office accorde la cession atous les créanciers de lamasse qui la demandent. Le droit
d'obtenir une cession des droits de lamasse au sensdel'art. 260 LP est liéex lege ala
qualité dintervenant du créancier colloqué (ATF 55 111 65 consid. 2; GILLIERON,
Commentaire LP, n. 15 ad art. 260 LP). Ainsi, chague créancier porté al'état de collocation
aledroit de requérir et d'obtenir la cession des droits de la masse aussi longtemps que sa
créance n'a pas été définitivement écartée de I'état de collocation ala suite d'un procés
intenté conformément al'art. 250 LP (ATF 128 |11 291 consid. 4; BERTI, in BaK , SchK G
I, 2éme éd., 2010, n. 28 ad art. 260 LP; GILLIERON, op. cit., n. 42 ad art. 260 LP;
JEANNERET/CARRON, op. cit., n. 15 ad art. 260 LP). Si un créancier voit sa créance
contestée dans le cadre d'un procés en contestation de |'état de collocation auquel il est
partie, il pourraobtenir la cession au sens de |'art. 260 L P sous condition résolutoire qu'il
perde ledit proces (TSCHUMY , Quelques réflexions a propos de la cession des droits de la
masse au sens de I'art. 260 LP, in JAT 1999 |1 34 ss, 39; GILLIERON, op. cit., n. 42 ss ad



art. 260 LP).

E.23

En I'espéece, I'offre de cession du 20 novembre 2017 et la cession des droits de lamasse du 8
décembre 2017 sont intervenues avant |a publication du dépét de
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A/4973/2017-CS I'éat de collocation. Ce procédé contrevient al'art. 49 OAOF, qui prévoit
gue lacommunication de |'offre de cession aux créanciers "sera faite en méme temps que
celle du dépdt de I'état de collocation”. Dans la mesure ou la cession ne pourraintervenir
gu'en faveur d'un créancier collogué (ou d'un intervenant non colloqué ayant intenté le
proces de l'art. 250 LP en temps utile), il est en effet judicieux et logique que la cession soit
offerte, au plus tét, al'occasion du dépét de I'état de collocation, voire dans les jours qui
suivent. La position de I'Office, qui a anticipé de plusieurs jours le dép6t de I'état de
collocation — publié le 19 décembre 2017 — pour offrir de céder, respectivement céder les
droits de la masse, est certes critiquable. Cela étant, il apparait que les réquisits
jurisprudentiels évogués ci-dessus ont néanmoins été observés. Ainsi, al'expiration du délai
de production, I'ensemble des créanciers a eu |'occasion de se prononcer quant ala
renonciation de la masse afaire valoir elle-méme les droits cédés, a savoir les prétentions en
responsabilité des organes de lafaillie et I'action révocatoire contre A SA. De
méme, les créanciers ont eu la possibilité de requérir la cession de ces droits, dans e cas ou
lamajorité d'entre eux se rangerait au préavis de I'administration de lafaillite. Au surplus, la
méme circulaire peut contenir la proposition de renoncer a ce que la masse exerce ses droits
ainsi que l'invitation a demander la cession de ces droits. || Sensuit que la cession litigieuse
n'est pas frappée de nullité et demeure valable, en dépit des informalités soulevées, avec
raison, par laplaignante. Il faut par ailleurs relever que la cession des droits de la masse du
8 décembre 2017, objet de la plainte, a nécessairement été consentie par I'Office atitre
conditionnel, puisgu'elle a précédé la publication du dépdt de I'état de collocation. L'Office
ne pouvait en effet pas savoir, a ce stade, si 1a collocation de I'un ou I'autre créancier serait
litigieuse ou non, le délai de vingt joursde I'art. 250 al. 1 LP n‘ayant — par définition — pas
commencé a courir. Contrairement a ce que soutient la plaignante, celan'invalide pasla
cession pour autant. En effet, lajurisprudence et la doctrine admettent qu'un créancier
collogué est en droit de solliciter la cession des droits de la masse, méme si sa créance fait
I'objet d'une action en contestation de |'état de collocation; il n'est alors mis qu'au bénéfice
d'une cession conditionnelle, qui devient caduque sil perd le procés de collocation ou, a
I'inverse, définitive, sil le gagne (cf. GILLIERON, Poursuite pour dettes, faillite et
concordat, 5eme éd., 2012, p. 477). Au vu des considérations qui précedent, la plainte de

A SA savere infondée, de sorte qu'elle serargjetée. A toutes fins utiles, la Chambre
de céans invitera cependant I'Office ainformer les créanciers colloqués dont la créance est
contestée (art. 250 LP) que la cession des droits de |la masse sera révoquée sils perdent le
proces en contestation de I'état de collocation.
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E.3

Dans leurs plaintes respectives, B LTD, C INC. et D INC. sollicitent
I'invalidation de la cession des prétentions de la masse contre les organes de lafaillie a



A SA. Ils soutiennent que cette cession est préjudiciable tant aleurs intéréts qu'a
ceux de lamasse, compte tenu de I'étroite proximité gu'entretient ladite société avec les
deux organes recherchés en responsabilité.

E.31

Comme dgarelevé, le créancier ale droit d'exiger lacession si les conditions en sont
remplies. Il faut donc, objectivement, que I'inventaire ait été dressé et I'état de collocation
déposé (ATF 102 111 78 consid. 3b), que les créanciers aient renoncé afaire valoir la
créance dont la cession a été offerte, et que lafaillite n'ait pas été révoquée ou suspendue;
subjectivement, il faut que le requérant ait qualité pour devenir cessionnaire, c'est-a-dire,
gu'il soit créancier colloqué et qu'il requiére la cession (arrét du Tribunal fédéral
5A_324/2015 du 21 aodt 2015, consid. 4.2.1; ATF 113 111 135 consid. 3b; 109 111 27
consid. 1a). Lacession peut porter sur tous les actifs et droits litigieux de la masse, soit les
droits qui visent aréintégrer des actifs dans la masse ou a empécher qu'ils n'en sortent, ce
qui inclut le droit d'intenter une action en responsabilité contre les organes d'une société
anonyme (STOFFEL/CHABLOZ, Voies d'exécution, 3eme éd. 2016, § 11 n. 120,
JEANNERET/CARRON, op. cit., n. 10 ad art. 260 LP).

E.3.2

Selon lajurisprudence, e créancier sollicitant la cession ne peut pas I'obtenir lorsgu'elle
porte sur une prétention dirigée contre lui-méme (ATF 54 [11 221; 107 [11 91 consid. 2, JAT
1983 11 119; 113 111 135 consid. 2b; TSCHUMY, op. cit., p. 39 et les références citées).
Dansl'arrét 107 |11 91 précité, le Tribunal fédéral a cependant relevé quiil "est tout a fait
possible gu'un administrateur d'une Société anonyme puisse faire valoir des prétentions en
responsabilité contre les autres administrateurs. En tout cas, le juge est seul compétent pour
trancher cette question. En effet, I'Office des poursuites comme les autorités de surveillance
ne peuvent préjuger de cette décision ou la soustraire au juge en refusant de délivrer ou de
maintenir I'acte de cession” (consid. 2). Plus recemment, le Tribunal fédéral a précisé que la
jurisprudence prohibant la cession des droits a un cessionnaire qui en est lui- méme débiteur
(ATF 54 111 221; 113 111 135) ne sappliquait pas au cas d'une société mére obtenant la
cession d'une créance contre safiliale, en gjoutant qu'il "est tout afait possible qu'une
société mére puisse faire valoir une prétention contre sa société fille" (ATF 138 111 528).
Danslaregle, il appartient donc au juge — et non al'administration de lafaillite ou a
I'autorité de surveillance — d'examiner les questions de fond telles que la prescription du
droit cédé, lalégitimation passive du défendeur al'action ou lalégitimation active du
cessionnaire. (TSCHUMY, op. cit., p. 42; ATF 113 111 135,
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A/4973/2017-CS JdT 1990 Il 90; 107 111 91, JAT 1983 11 119). Il en vaen particulier ainsi
de la question de savoir si les créanciers cessionnaires sont eux-mémes débiteurs de la
prétention cédée ou proches de ceux-ci (JEANNERET/CARRON, op. cit., n. 17 ad art. 260,
citant I'ATF 107 I11 91 précité, lequel retient que seul le juge est compétent pour trancher la
guestion de savoir si une société en nom collectif peut recevoir cession des prétentions en
responsabilité contre un administrateur d'une société anonyme qui est en méme temps
membre de ladite société en nom collectif; DCSO/138/2015 du 2 avril 2015, consid. 2;
DCS0/237/2012 du 14 juin 2012 consid.; DCSO/75/2007 du 22 février 2007 consid. 2 et
3).

E.33



Lorsque plusieurs créanciers cessionnaires font valoir en justice la prétention cédée, ils
forment une consorité nécessaire (improprement dite), en ce sens que cette prétention ne
peut faire I'objet que d'un seul jugement. On ne peut toutefois pas exiger d'eux une action
concertée : I'art. 260 LP n'impose pas que tous les ayants droits ouvrent |e proces ensemble,
le conduisent et agissent en se mettant d'accord. Les consorts ne forment donc pas un tout
indivisible et chaque créancier conserve le droit, atitre indépendant, d'alléguer desfaits
(méme contradictoires a ceux allégués par les autres créanciers), de défendre sa position
juridique, de se faire représenter par son propre avocat et de renoncer a continuer le proces
sans préjudice pour les autres (ATF 136 111 534 consid. 2.1; 121 I11 291 consid. 3a; 121 111
488 consid. 2c-2e, JAT 1997 |1 147; arrét du Tribunal fédéral 4C.263/2004 consid. 1.1;
HOHL, Procédure civile |, 2eme éd., 2016, 810 n. 920 ss). En outre, chaque créancier
cessionnaire alafaculté d'agir : il n'est pas obligé d'intenter action, mais Sil laisse sécouler
le délai qui lui a été fixé sans agir, a cession pourra étre révoquée par I'administration de la
faillite (ATF 121 111 291 consid. 3c; arréts du Tribunal fédéral 5A_483/2012 du 23 ao(it
2012, consid. 5.3.1). En cas de révocation (et donc caducité) de la cession, I'administration
de lamasse recouvre le droit de disposer des prétentions antérieurement cédées (arréts du
Tribunal fédéral 5A_483/2012 dgacité consid. 5.3.1; 7B.18/2006 du 24 avril 2006 consid.
43.1).

E.34
En I'espéce, la question arésoudre est celle de savoir si I'Office aurait d( refuser de céder a
A SA les prétentions de la masse en responsabilité contre |es anciens organes de

I SA, compte tenu des liens particuliérement étroits liant cette société auxdits
organes. |l n'est pas contesté que les conditions objectives (dépbt de l'inventaire et de |'état
de collocation; renonciation de la masse afaire valoir les droits dont la cession a été offerte;
faillite non révoguée/suspendue) et subjectives (A SA est une créanciére colloquée
ayant requis la cession des prétentions litigieuses) de la cession des droits de la masse
posées par |a jurisprudence sont rempliesin casu. En d'autres termes, il n'est pas contesté
que A SA alaqualité pour requérir lacession de l'art. 260 LP.
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A/4973/2017-CS En revanche, les plaignantes soutiennent que cette cession est nulle ou
annulable, au motif qu'elle doit étre assimilée au cas — prohibé — du créancier qui sollicite la
cession d'une prétention dont il est lui-méme débiteur. Cet argument tombe a faux. En effet,

dansle cas d'espece, A SA n'est pas la débitrice des droits dont elle requiert la
cession, puisque ceux-ci sont dirigés contre O eM N.V., soit des personnes

juridiques distinctes. Sil est indéniable que lestrois précités sont "proches' les uns des
autres, il n'en reste pas moins que seul le juge ordinaire — al'exclusion de I'Office et de la
Chambre de surveillance — est compétent pour examiner le bien-fondé (matériel) dela
cession compte tenu des relations qu'entretiennent la créanciére cessionnaire et les anciens
organes de lafaillie. Pour le surplus, les créanciers cessionnaires d'une méme prétention ne
sont pas contraints d'ouvrir le procés conjointement ou de suivre une ligne procédurale
commune. Le fait que les ayant droits soient plus ou moins nombreux et qu'ils agissent avec
des intéréts contradictoires ou sur des plans différents est, en soi, inhérent au systeme de la
cession des droits de la masse selon |'art. 260 LP. En tout état, la cession litigieuse ne
saurait empécher les plaignantes d'exercer les prétentions cédées devant lesjuridictions
compétentes, indépendamment |es unes des autres ou conjointement. A celasigjoute qu'elles
n'avancent aucun élément permettant de retenir que A SA chercherait concretement



ales entraver dans I'exercice de ces prétentions. Enfin, chaque créancier peut comparaitre
par |'avocat de son choix, de sorte que I'Office n'a pas a nommer ala précitée un
"représentant indépendant” pour agir en qualité de cessionnaire des droits de lamasse. En
conclusion, lacession litigieuse au profit de A SA est conforme alaLP, de sorte que
les plaintes seront entierement rejetées.

E.4

Laprocédure de plainte est gratuite (art. 20aal. 2ch. 5LP; 61 a. 2 let. aOELP) et il ne peut
étre alloué aucuns dépens dans cette procédure (art. 62 al. 2 OELP).

* k% x k%
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A/4973/2017-CS PAR CES MOTIFS, La Chambre de surveillance : A laforme : Déclare
recevables les plaintes formées e 19 décembre 2017 par A SA, le 22 décembre 2017
par B LTD et le 29 décembre 2017 par C INC. etD INC., contre les
décisions de cession des droits de la masse rendues par I'Office desfaillitesles 8 et 20
décembre 2017, dans le cadre de lafaillite de | SA. Ordonne lajonction des causes

A/4973/2017, A/5034/2017 et A/5094/2017, correspondant aux plaintes précitées, sous le
numeéro de cause A/4937/2017. Au fond : Rejette ces plaintes. Invite I'Office des faillites a
informer les intervenants dont la créance fait |'objet d'un procés en contestation de |'état de
collocation, au sens de I'art. 250 LP, que la cession des droits de la masse serarévoquée sils
perdent ce proces. Siégeant : Madame Nathalie RAPP, présidente; Mme Natalie OPPATJA
et M. Christian CHAVAZ, juges assesseur(e)s; Madame Sylvie SCHNEWLIN, greffiere.
Laprésidente:

Nathalie RAPP
Lagreffiere:
Sylvie SCHNEWLIN

Voiederecours: Lerecoursen matiére civileau sensdel’art. 72 al. 2 let. adelaloi sur le
Tribunal fédéral du 17 juin 2005 (LTF; RS 173.110) est ouvert contre les décisions prises
par la Chambre de surveillance des Offices des poursuites et des faillites, unique autorité
cantonal e de surveillance en matiére de poursuite pour dettes et faillite (art. 126 LOJ). |l
doit étre déposé devant le Tribunal fédéral, 1000 Lausanne 14, dansles dix jours qui suivent
la notification de I'expédition compléte de la présente décision (art. 100 al. 1 et 2 let. aLTF)
ou dans les cing jours en matiére de poursuite pour effets de change (art. 100 al. 3 let. a
LTF). L'art. 119 a. 1 LTF prévoit que si une partie forme un recours ordinaire et un recours
constitutionnel, elle doit déposer les deux recours dans un seul mémoire. Le recours doit
étre rédigé dans une langue officielle, indiquer les conclusions, en quoi |'acte attagué viole
le droit et les moyens de preuve, et étre signé (art. 42 LTF). Le recours doit étre adressé au
Tribunal fédéral, 1000 Lausanne 14.
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