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ETUDE /

Pratiques des garanties d actif
et de passif et influences intermationales

Jean-Frangois Mion

‘Docteur en droit de ['Université de Genéve

La garantie d‘actif et de passif est un instrument indispensable pour tout cession-
naire souhaitant mener a bien l'acquisition d’une société ou sa prise de contréle. Le
caractére sui generis de cette garantie [ui a permis de s’affranchir de nombreuses dis-
positions du droit commun. Elle demeure un instrument purement contractuel en ce
qu‘elle ne fait I'objet d'aucun régime légal. ll s’agit ainsi d'analyser les pratiques fran-
caises et internationales compte tenu de la multiplication des transactions cross-bor-
der, afin de connaitre les risques & maitriser, & I'aune de la jurisprudence francaise.

1. Lacquisition ou la prise de contréle d'une entre-
prise peut avoir lieu de différentes maniéres. Le ces-
siohnaire peut acquérir le fonds de commerce (ou
I'entreprise). Il s'agit alors d'une cession de fonds
de commerce (ou « asset deal »). Il s'agit généra-
lement de la voie empruntée pour les petites ac-
quisitions. En matiére d'acquisitions de taille inter-
meédiaire ou de grande taille, la voie empruntée est
celle de l'achat de la société propriétaire du fonds
de commerce. Lon parle alors de « share deal ».

2. En matiére de share deal, les parties ont tout
autant la volonte de transférer la totalité de l'en-
treprise, ou du moins son controle, qu'en pre-
sence d'asset deal. Pourtant, le contrat de cession
gu'elles concluent ne porte « que » sur les titres de
la société propriétaire de U'entreprise. Il en résulte
une dualité entre le bien « visé » par les parties
et le bien transféré aux termes du contrat, et par
conséquence entre les garanties souhaitées et les
garanties legales. A cet endroit, la garantie de pas-
sif permet d'« assurer l'equilibre contractuel et le
succes de l'opeération en garantissant le cession-
naire de la consistance des éléments du fonds de
commerce de la société cedee » 1.

3. Linsuffisance des garanties légales en matiére
de share deal n'est plus a prouver. L'on peut ra-
pidement rappeler a cet égard que la cession de
controle d'une entreprise n'‘est pas assimilable
a la vente d'un fonds de commerce, et ne peut
en ce sens bénéficier des mémes garanties . Le
cessionnaire peut user des moyens offerts par le
droit commun des contrats en matiére de vices
du consentement, sur les fondements de l'erreur,
du dol et de la violence. Ces moyens sont peu sa-
tisfaisants dans la mesure o la caractérisation de

(1) Civ. 1, 31 oct. 2012, n® 11-15.529.

(2 Com. 11 mars 20704, n® 12-24.901, JurlsData n” 2014-004392
RIDA 2014, nf 532 ; Dr. soclétés 2014, comm. 80, H. Hovasse.

(3) Com. 30 sapt. 2020, n° 18-18.239 FD. Rev. sociéwds 2021, 371,
nole B. Saintourens | BRDA 21,20 | Com. 10 nov. 2016, n® 14-11.370
FD, Rev. socistés 2016. 362, note J.-). Ansault ; RIDA 12/16 n° 867.
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l'erreur exige gue le passif revélé compromette la
poursuite de l'activité de la société ou que son ac-
tif principal soit quasiment disparu . Il en est de
méme en matiére de dol, exigeant la preuve de
manceuvres dolosives et l'intention de tromper®.

Le cessionnaire dispose également des garanties
offertes par le droit spécial de la vente. Lon peut ci-
ter la garantie des vices cachés de l'article 1641 du
code civil, qui de la méme maniere que l'erreur ne
peut étre mise en ceuvre que si la sociéte cédee est
dans l'impossibilité d'exploiter son fonds de com-
merce, et pas dans des cas d'insuffisance avérée
de la valeur de la société ®, Le cessionnaire dispose
egalement de la garantie d'éviction de l'article 1626
du code civil, qui encore une fois ne porte que sur
les titres cedés, Une différence entre la substance
de la societe cédée présentée par le cedant et la
substance réelle, de méme gu'une baisse de valeur
des titres ne suffira pas a caractériser une eviction
sur les titres. Concemant la garantie de l'existence
des droits incorporels de ['article 1693 du code civil,
les juges refusent de condamner un cedant sur son
seul fondement, en considérant que la révelation
d'un passif n'est pas un défaut de la chose vendue
que sont les titres de la société ®,

4, Face a cette insuffisance des garanties legales,
les praticiens ont imaginé des garanties conven-
tionnelles. Parmi elles, la garantie d'actif et de pas-
sif, dépourvue de régime légal, est de fait sujette
a interrogation quant aux dispositions legales lui
étant applicables, Elle peut également étre sujette a
interprétation suivant sa rédaction, et les influences
internationales, trés importantes compte tenu de la
matiére des cessions d'entreprises, exigent d'étre
intégrées a |a fois avec agilité et attention. L'analyse
de la garantie d'actif et de passif et de sa jurispru-

4] Com, 7 juill. 2020, n" 18-29.173 F-D, BRDA 18/20 ; Com. 11 mai
2017, n® 1525301 FD, RIDA 10717 n" £33,

15) Com. 14 déc. 2004, e 00-20.287, ludsData n® 2004-026348 ;
Civ. 27, 12 Janv. 2000, Bull, Joy 20040, 422,

161 Com. 4 juin 1986, n® 94-13.047, Bull. civ. IV, n® 154,

Imprimé par MARIE DOMINIQUE LORET (marie-dominique.loret@bnf.fr) Tous droits réservés
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dence doit dés lors permettre d'identifier si un régime lé-
gal est nécessaire et si les influences internationales sont
correctement intégrées a la lumiére du droit francais.

5. Il s’agit ainsi de distinguer par leur fonctionnement
les garanties conventionnelles voisines, et d'étudier les

enjeux de qualification de cette garantie d'actif et de
passif créée par la pratigue (l). Il convient ensuite de
s'intéresser a la structuration de la garantie 4 la lumiére
de chaque cession (ll), pour enfin analyser les pratiques
internationales complémentaires et alternatives a la ga-
rantie (lll).

I. Les enjeux de qualification d'une garantie

créée par la pratique

A la typologie des garanties conventionnelles

La doctrine et la jurisprudence distinguent généralement
les garanties de reconstitution (ou garanties indemni-
taires) des garanties de valeur (ou garanties de prix).

1. Les garanties de reconstitution

6. Les garanties de reconstitution n‘ont pas pour chjet
de réparer un dommage en raison d'un préjudice gu'au-
rait subi la société cédée. Il en résulte qu'il n'est pas
nécessaire pour le bénéficiaire de rapporter la preuve
d'une faute, d’'un dommage et d'un lien de causalité. La
garantie d'actif et de passif en est une et ne consiste pas
en un aménagement de la responsabilité du cédant?.

Il est généralement préférable, comme c'est le cas dans
de nombreux modéles, d'éviter les termes de dommages
ou de préjudices dans la rédaction de la garantie & Cela
permet d'éviter tout amalgame entre ces notions et la
garantie, afin d'en maitriser le risque d'interprétation. En
effet, la garantie d'actif et de passif n'a pas pour objet de
réparer un dommage, mais simplement de procéder a
une reconstitution, ou & un rééquilibrage défini conven-
tionnellement par rapport & une situation de référence *.

La rédaction est particulierement importante a cet égard et
les juges conférent une pleine efficacité aux clauses claire-
ment formulées. Ainsi, la Cour de cassation a confirmé ou'il
n'y a pas lieu de rechercher si l'amoindrissement de |'actif a
une incidence sur la valeur de la société car cela implique-
rait une dénaturation de la garantie aux termes de laguelle
le cédant s'était engagé envers le cessionnaire « i le dédom-
mager, au prorata du hombre de titres sociaux cédés, de tout
amoindrissement ou diminution de la valeur de ['actif immo-
bilisé ou non, circulant ou non, & lexception du stock » 19,

7. Il serait bien plus complexe d'évaluer un préjudice ré-
sultant de |'amoindrissement de l'actif ou d'une augmen-
tation du passif, lesquels ne seraient pas nécessairement
de montants identiques. En outre, l'existence d'un pré-
judice serait potentiellement réelle pour le cessionnaire,

(7) P Mousseron, Les eomventions seciétaires, LGDJ, 2010, n® 104, 140,

(8 la.

@ Com. 24 sept, 2013, n* 12.22.204 FD, ¢ Crédlt Agricole Bretagne
Habitat Transactions ¢/ B., Rev. soclétés 2014, 91, note T. Massart, n* 13,
(1) Com. T juill, 2020, préc.

(111 Com, 24 sept. 2013, prec, 95, note T, Massart, n® 13,

(12) Com. 21 mars 2018, n° 16-13.867, RIDA 7/18 n° 580,

mais pas pour la société cédée, dans la mesure ol l'ap-
parition d'un passif non révélé consiste généralement en
une datte incombant de toute maniére a ladite société 1",
A ce sujet, la garantie d'actif et de passif est parfois pré-
sentée comme une garantie « indemnitaire ». Méme si
l'on comprend qu'il s'agit d'une garantie indemnitaire au
sens cohventionnel, ou d'un préjudice ou d'une indemni-
té conventionnelle tels que définis aux termes du contrat,
il semble préférable de s'éloigner de ces termes ayant un
sens commun si bien définl, qu'ils peuvent préter a confu-
sion en la matiére. Par ailleurs, cette formulation est a
éviter de maniére certaine concernant les conséquences
d'une inexactitude des déclarations et garanties du cé-
dant, notamment lorsquelles constituent une garantie
indépendante de la garantie d'actif et de passif.

L'on sait en effet que la preuve d'un préjudice a été exigée
par la Cour de cassation en présence de la formulation sui-
vante : « les garants s'engagent, en conséquence des af-
firmations qui précédent, a8 rembourser aux bénéficiaires
toute somme quelle gu'en soit la nature ou l'origine, qui
pourrait étre mise a la charge définitive des sociétés du
groupe, en tant qu’elle réduirait la situation nette [..1» "2 A
l'opposé, la cour d'appel de Paris a accepté de sanctionner
le cédant en présence de declarations inexactes, au motif
gu'elles ont fait perdre au cessionnaire une chance de ne-
gocier les conditions de son acquisition en considération
de la situation d'un contrat qui n'a pas été deéclaré 2,

2. Les garanties de valeur

B. Les garanties de valeur, aussi appelées garanties de prix
ou clauses de révision de prix, sont plafonnées au prix
de cession . Le cédant ne peut étre engagé pour des
sommes superieures au prix, guand bien méme le sup-
plément de passif révélé dans la société cédée le serait '°,
Ainsi, la garantie de valeur n'oblige le cédant a garantir
l'actif net de la société cédée qu’'a concurrence du prix
de vente. A la différence des garanties de reconstitution,
les garanties de valeur ne peuvent étre gu'au bénéfice du
cessionnaire, dans la mesure ol seul le prix de la cession
est garanti 16,

(13 Paris, 2 juin 2020, n° 17/18974.

(14) Paris, 13 mars 2002, JurisData n* 2002-186378.

(15) Com, 18 déc. 2001, n° 9817.320, RTD com. 2002, 492, obs. £ Chazal
et Y. Relnhard.

(16) Paris, 28 Juln 2002, ROJA mars 2003, n® 2003 | F. Sauvageot, De
quelgues polnts de vigliance & observer & propos des garanties de passir el
plaidoyer pour un régime legal de cellesci, Rev. Socigtés 2021, 219,
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3. La différence fondamentale
entre ces deux types de garanties

9. Les deux types de garanties ont une portée bien diffé-
rente. En effet, les garanties de valeur protégent unique-
ment le cessionnaire en ce qu'il ne peut pas &tre perdant
sur le prix payé.

A linverse, les garanties de reconstitution protégent le
cessionnaire ou la société cédée en ce gue son patri-
moine social doit étre reconstitué par le cédant. Cette
reconstitution doit aboutir & la situation de la societe
telle que présentée par le cédant. pour laguelle le ces-
sionnaire a acquis la société et accepté d'en payer le prix
convenu, Cette protection de la société cédée existe
peu importe que la garantie bénéficie a cette derniére
ou au seul cessionnaire. Si elle profite au cessionnaire,
l'effet de la reconstitution est le méme pour lui. Dans ce
cas la société cedée n'en profite pas.

Ces deux types de garanties ont dés lors une finalite
différente. En l'absence de plafond, les sommes que le
cédant peut devoir au béneficiaire sont limitées au prix
de vente en matiére de garantie de valeur et ne sont pas
limitées en matiére de garantie d'actif et de passif : cette
différence témoigne des différentes finalités poursui-
vies. La jurisprudence témoigne également de cette dif-
férence en reconnaissant gue le montant de la garantie
ne peut étre supérieur au prix en matiére de garantie de
valeur uniquement 7. La jurisprudence reconnait égale-
ment ces deux qualifications de garantie de valeur et de
garantie de reconstitution, la présence d'une limitation
du montant de la garantie participant a la qualification
de garantie de valeur %,

10. Il s'agit d'une différence structurelle car ce n'est pas
le prix paye par le cessionnaire qui est reconstitué mais la
situation de la sociéte cédée. Il en résulte une différence
de nature economique. Les garanties de valeur sont ainsi
des garanties de reconstitution de prix uniguement, au
perimetre plus restreint que les garanties de reconstitu-
tion. Il y a ainsi deux types de garanties ; les garanties de
valeur ou de reconstitution de prix, et les garanties de
reconstitution de la valeur.

B. Un contrat sui generis

1. La qualification juridique des garanties
d'actif et de passif

11. La garantie d'actif et de passif a été nommeée de la
sorte par la pratique car elle est une garantie relative
au contrat de vente des titres de la sociéte. Cela étant,
la garantie d'actif et de passif ne semble pas étre une
garantie en elle-méme au sens premier des siretés. Le

{17) Com. 1B déc. 2001, n* 88-17.320, RTD com. 2002. 492, obs. J.R Cha
zal et ¥. Reinhard ; Paris, 27 juln 1988, 25° ch. A, Bull. Joly 1988, 695, note
M. Jeantin:

(18| Paris, 26 awrll 1900, 3¢ ch. B, Bull. Joly 1990. 633, note G. Fréchet ;
Com. 28 jamy. 19932, Dr. sociétés 1992 comm, ° 113 note H. Le Nabasque.
(19| C. civ.,, arl. 2288,
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code civil distingue les siretés réelles des slretés per-
sonnelles. La slreté réelle y est définie par l'article 2323
comme « l'affectation d'un bien ou d'un ensemble de
biens [...] ». Dés lors, la garantie d'actif et de passif ne
constitue pas une sireté réelle.

12. Les siretés personnelles sont le cautionnement, la
garantie autonome et la lettre d'intention. En matiére de
garantie de passif, le cédant ne s'oblige pas a paver la
dette d'un débiteur 4 son créancier, mais a payer au dé-
biteur (la société cédée) ou au cessionnaire le montant
d'une dette non révélée. Cela écarte la qualification de
cautionnement '°. Par ailleurs, le cédant ne s'engage pas
en considération d'une obligation souscrite par la so-
ciété cédée, dés lors que cette obligation, si elle existe,
n'a pas été révélée. La garantie autonome est ainsi écar-
tée?0, La garantie de passif n'est pas non plus suscep-
tible de recouvrir la qualification de lettre d'intention en
l'absence d'engagement relatif 4 un soutien de la société
cédée dans l'exécution de ses obligations 1. De la méme
maniére, la garantie d'actif n'est pas susceptible d'étre
assimilée a une sireté réelle ou personnelle.

Cela étant, le cédant prend un engagement et s'oblige
a l'égard du cessionnaire ou de la société cédée. Il en
résulte gqu'il est tenu de remplir son engagement sur
l'ensemble de ses biens conformément a l'article 2284
du code civil, faisant de la garantie d'actif et de passif
une sdreté. Par ailleurs, un supplément de passif ou un
amoindrissement d'actif ne constitue pas en tant que tel
un dommage pour la société, car c’est un état de fait 22.
En effet, si un passif est révéle, cela signifie que la societé
avait une dette qui n'a pas été inscrite & son bilan. Ce
n'est pas en soi un dommage. Il en est de méme en cas
d'amoindrissement d'un actif, hotamment en raison de
l'évolution de son marché, sauf si cet amoindrissement
résulte du fait d’'un tiers constitutif d'un dommage pour
la société. En pareil cas, une fois le fait générateur, le
prejudice et le lien de causalité averés et reconnus par
une décision judiciaire, la sociéte dispose d'une créance
en dommages-intéréts contre le tiers en gquestion.

Ainsi, la garantie d'actif et de passif ne répare par undom-
mage, et sa mise en ceuvre n'exige pas de préjudice 22,
Elle contractualise le préjudice et le montant du dom-
mage. C'est la différence entre la situation comptable
presentée par le cedant et la méme situation comptable
faisant I'objet d'un supplément de passif ou d'un amoin-
drissement d'actif gui constitue le fondement de la mise
en ceuvre de la garantie.

13. La garantie d'actif et de passif est ainsi caractérisee
par son fonctionnement purement mécanigue. Elle est
le meilleur moyen trouvé par les acteurs pour garantir
la conformité de la chose vendue avec celle de la chose
promise. Cette simplicité de la mécanique de la garantie
doit étre soulignee.

20| C. clv., art, 2321.
{21) C. e, art. 2322,

(22| Com. 24 sept. 2013, préc. 95, note T. Massart, n® 13

(23 ld. ;T Portwood et R. Fathaliah, Arbitrage el garantle de passil @ ques-
tions de preuve et de procédure, Dr. & patr. 2008, n° 988, 75,
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Ce fonctionnement purement mécanique est a recou-
per avec la situation comptable de référence servant a
sa mise en ceuvre. Finalement, si la garantie d'actif et de
passif est mise en ceuvre, cela signifie que la situation
comptable de référence est erronée. C'est en cela que
la garantie d'actif et de passif n'est pas une garantie de
réparation, quoiqu'elle vise a réparer la situation de la
société par rapport & une situation fixée dans l'esprit des
parties, sur laguelle le consentement du cessionnaire
s'est arrété. Elle vise simplement a reconstituer cette
situation. Lon se demande ainsi s'il ne serait pas pré-
férable de parler d'engagement plutét que de garantie.
Il s'agit en effet d'un engagement de reconstitution, et
non d’'une garantie en tant que telle.

14. L'on pourrait s'interroger sur le fait de savoir s'il s'agit
d'un contrat ou d'un acte unilatéral. La garantie d'actif et
de passif étant toujours consentie a l'occasion d'une ces-
sion, sa contrepartie est le prix payé par le cessionnaire,
méme s'il constitue déja la contrepartie des titres vendus.
En effet, l'on imagine mal une garantie d'actif et de passif
cohsentie postérieurement & une cession en l'absence de
promesse ou d'engagement du cédant a cet égard. Ainsi,
la garantie d'actif et de passif est bien liée au contrat de
vente et sa contrepartie est le prix. Cela en fait un contrat
synallagmatique conclu a titre onéreux. Il ressort de l'ana-
lyse du fonctionnement de ce contrat qu'il ne peut étre
rattaché a une catégorie de contrats nommeés. Il ne peut
pas non plus étre rattaché a une catégorie de stretés.

15. Cette disqualification du contrat de garantie d'actif
et de passif 4 'egard des contrats nommeés en fait un
contrat sui generis. La conséquence de cette disqualifi-
cation est que les dispositions applicables a ces contrats
nommeés ne sont pas, par principe, applicables au contrat
de garantie d’actif et de passif >, Il convient dés lors de
se réferer a la rédaction du contrat, et a la jurisprudence
afin d'appréhender les régles applicables.

16. Le contrat de garantie d'actif et/ou de passif peut
ainsi étre defini comme un contrat aux termes duquel le
cedant des titres d'une societé s'engage envers le ces-
sionnaire ou la societé a en reconstituer l'actif et/ou le
passif, tels gue presentes dans une situation comptable
de référence, en cas d'amoindrissements d'actif ou de
supplements de passif ayant une origine anterieure a
une date fixée.

2, L'affranchissement des dispositions
régissant les garanties nommées

Le caractére sui generis de la garantie d'actif et de pas-
sif l'affranchit des dispositions encadrant les garanties
nommeées.

(24) C. Mlias, Eplistémologle juridiue, Parls, Presses Universitalres de France,
1985, 128 : « Ls fonction de la qualification n'est pas de décrire la réalité,
mals de la soumettre au régime juridique le plus approprié » ; E Malaure, L.
Aynes et BY. Gautier, Droit des contrats spéciauy, LGDJ, 11¢ &d., 2020, ¢ 3 ;
« Un contrat nommé est un contrat prévu et réglemente dans la lof «.

(25) Com. 26 |uln 1990, n* 88-14.444 P Bull. civ. IV n* 187, Rev. socklds
1993. 96, note |. UrbainPariean| | Parls, 28 oct. 2014 e 13/14284, RIDA
4715 o7 278 ; Com, 20 sept. 2002, 07 11-13-144 F-D, RJIDA 1713 07 41,

(26) Id.

a. L'affranchissement a 'égard du cautionnement

17. En matiére de cédant personne physique, la mention
manuscrite de la somme sur laquelle il s'engage en ver-
tu de la garantie d'actif et de passif n'est pas exigée 2.
L'article 1376 du code civil ne peut pas étre opposé par
le cédant appelé en garantie pour contester la validité
de son engagement compte tenu du caractére synallag-
matigue de l'acte. La position de la Cour de cassation est
constante & cet égard 25

Cette indépendance de la garantie d'actif et de passif &
I'égard du cautionnement doit étre soulignée. En effet,
méme si elle se justifie par l'intégration de la garantie
d’actif et de passif dans le contrat de cession en tant
gu'acte synallagmatique avec une contrepartie, il n'en
demeure pas moins que le cédant peut étre amené a de-
voir des sommes supérieures au prix de vente, sur son
entier patrimoine.

b. L'affranchissement & I'égard de l'article L. 225-35
du code de commerce

18. En matiere de cedant personne morale, il s'agit
d'identifier si le signataire de la convention a les pouvaoirs.
Il convient de rappeler que les sociétés par actions sim-
plifiees, en commandite par actions et a responsabilité
limitée sont engagées méme par les actes des dirigeants
n‘entrant pas dans l'objet social, sauf a8 démontrer que
le tiers contractant était informé de ce dépassement 27
Concernant les sociétés de personnes (société civile, so-
ciété en nom collectif et société en commandite simple),
elles ne sont engagées par leur représentant légal que
pour les actes entrant dans |'objet social 2%

19, En matiére de société anonyme, les cautions, avals et
garanties ne sont valablement conclus par le dirigeant
que si le conseil d'administration ou de surveillance l'a
autorisé au préalable 2. Cela étant, la garantie d'actif et
de passif porte sur les engagements propres de la so-
ciété, résultant de la cession des titres qu'elle détient
dans la société cédée. Dans la mesure ol il ne s'agit pas
de garantir les engagements de tiers au sens de l'article
L. 225-35 du code de commerce, la Cour de cassation
a confirmé que la conclusion d'une garantie d'actif et
de passif n'a pas a4 &tre préalablement autorisée par le
conseil d'administration ou de surveillance *°. Cette dé-
cision s'inscrit dans une jurisprudence constante de la
Haute Cour en matiére d'engagements pour compte
propre ¥1. Cette confirmation était bienvenue 3 l'endroit
ol le plaidant avait tenté d'élargir la notion de garantie
de l'article L. 225-35 précité, alors qu'elle s'inscrit dans
une formulation plus importante des « cautions, avals
et garanties » aux termes de cet article 3, Ainsi, cette
notion de garantie doit étre appréhendée a cet endroit

(@7 G, com., art, L, 226-7. al. 2, L. 227-6, al, 2 et L, 22318, al. 5.

(28) C. ch., art. 1849 ; C. com., art. L. 221-5, al, 1% et L. 222-2.

(29| C. com., art. L. 225-35, al. 4 et L. 22568, al. 2.

{30) Com. 12 juill, 2011, n* 10-16.118 FPB, Bull. civ. IV, r° 123, Rev. socié-
tés 2042, 102, note J.-). Daigre ; Bull. Joly Sociétés 2011, p. 865, note 1.-F
Barbiérl : Dr. sociétés 2001, comm. 173

(31) Com. 11 févr. 1986 | Com. 4 mal 1998,

(32 Com. 12 Juill. 2011, préc. Rev. Sociélés 2012, 103, note J.-J. Dalgre,
n® 4-5.
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uniquement en lien avec les cautions et avals, tant en
raison de la foermulation choisie par le |égislateur, que de
la finalité du texte visant a protéger la société contre les
engagements de tiers 33,

Cette indépendance de la garantie d'actif et de passif 4
l'égard de l'article L. 225-35 dudit code résulte de son
caractére sui generis. En effet, tel n'aurait pas été le cas
si elle avait été qualifiée de garantie autonome ou de
cautionnement, exigeant alors l'autorisation préalable
du conseil d’administration 3.

20. Le cas d'une garantie d’actif et de passif portant sur
les filiales de la société cédée, méme s'il parait différent
au premier abord, semble appeler la méme solution. Il
ne s'agit pas pour elle de s'engager & payer un tiers en
cas de défaut de sa filiale, mais de payer le cessionnaire
(ou la société cédée) en cas d'apparition d'un passif de sa
filiale non révélé lors de la cession, par exemple. La filiale
étant considérée comme un tiers, il convient de rester
vigilant dans certains cas 3.

Ce dernier sujet mérite en effet réflexion en présence
d’un cas particulier. Les garanties de passif comportent
souvent une disposition relative aux demandes de tiers,
aux termes de laquelle il peut étre stipulé que le cédant
doit procéder au paiement de la dette en lieu et place de
la société cédée. Un tel engagement par le cédant pour
le compte de la filiale de la société cédeée pourrait s'ap-
préhender en une garantie d'un engagement pris par un
tiers, et tomber alors sous le champ de larticle L. 225-35
preciteé. La vigilance appelle toutefois a se conformer sys-
tématiguement a l'article L. 225-35 précité en présence
d'une société anonyme qui consent une garantie d'actif
et de passif sur la filiale de la société quelle céde 35,

C. L'interpretation du contrat

1. Les principes applicables aux garanties
d’actif et de passif

21. En l'absence d'encadrement législatif des garanties
d'actif et de passif, les solutions jurisprudentielles sont
avant tout fondées sur les termes de la convention ¥.
lls doivent dés lors étre suffisamment précis. A défaut, le
juge en fait une application stricte en faveur du cédant,
conformément a l'article 1190 du code civil. En présence
d'une stipulation cbscure, ambiglie ou contradictoire
avec une autre stipulation du contrat, les juges doivent

(331 Ibid., n° 5.

(34} Com, 26 Jan. 1993, n® 2111, 704, Bull, Joly 1993, 570, note Fh. Deledec-
que ; D. 1895, 17, obs. M. Vasseur ; Com. 15 Janv. 20403, n° 11.37.648, n° 11-
27648, Bull. chve. M n® 11, Rev. sociétés 2013, 297, note J-F Mattout ; Com. 9
dde. 1997, ™ 96-17.916 et 95-18.134, Rey, 50cidtés 1998, 561, note F Dele-
becgue ; Com. 13 oct. 1992, n° 8110201,

(35) Com. 25 Tévr. 2003, i 99-10.107, RJDA 7/03 n° 734, 1™ esp. | Parls, 4
oct. 2002, i° 025650, RIDA 3/03 n® 271,

(36| F. Bernauer, Conclusion de la garantle de passif ; points de vigiance
traditionnels, BRDA 4/21.

(57 Com. 17 mars 2021, préc., Rev. Sockilés 2021, 509, note N, Mathey, n® 4.
(38 Com. 24 sept, 2013, préc., Rav, Socletds 20704, 92, note T, Massart ;
Com. 7 Julll. 2020, i 18-19.230, Bull. Joly Sociétés nov. 2020, 13, note T
Massart ; RDJA 2020, n° 573,
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procéder souverainement a l'interprétation du contrat,
sans en dénaturer les conventions 38_ A cet égard, une ga-
rantie de passif contenue aux termes d'une promesse de
vente mais absente du contrat de vente définitif est par-
faitement valide dés lors que ce dernier ne contient ni re-
nonciation 4 la stipulation de la promesse, hi novation 22,

22. Par ailleurs, le principe specialia generalibus dero-
gant a été appliqué en matiére de garantie de passif.
Ainsi, une disposition spéciale en contradiction avec une
disposition générale a recu application, laquelle était
toutefois parfaitement claire ainsi que les juges l'ont
fait remarquer ®. Il est ainsi possible de déroger 4 une
disposition générale & condition que la formulation soit
claire et précise, de sorte que le juge puisse l'appliquer
sans risquer de dénaturer la volonté des parties *1.

23. D'autre part, peu importe la participation du cédant
dans le capital de la société cédée : il est tenu de garantir
le cessionnaire de la totalité des suppléments de passif
ou amoindrissements d'actif couverts. La cour d'appel
de Paris a affirmé qu'il n'existe pas de principe général
de proportionnalité qui imposerait que la garantie soit
limitée en proportion de la participation du cédant*.
Les parties ont la faculté de convenir d’'une limite dans
les proportions de leur participation 4%, Pour le cession-
haire, il est évidemment préférable de ne pas accepter
cette limitation, et d'exiger une solidarité entre les cé-
dants afin d'augmenter ses chances de recouvrement.

2. L’'appréhension du silence des parties

24. L'équité, les usages ou la loi peuvent compléter le
contrat en vertu de l'article 1194 du code civil, souslaré-
setve de ne pas interpréter des clauses claires et précises
conformément a l'article 1192 dudit code. Il s'agit ain-
si de s'intéresser aux sujets sur lesquels les parties sont
restées silencieuses, afin d'évaluer l'appréciation que
peuvent en avoir les juges du fond. L'on sait que lorsqu'il
n'a pas été prévu de sanction en présence d'un appel en
garantie hors délai, les juges refusent de prononcer la
déchéance de la garantie **.

25. La cour d'appel de Paris a jugé que la garantie d'actif et
de passif est « parfaitement usuelle mais encore indispen-
sable pour espérer conclure une opération dans laquelle
est cédé le contréle dune société de cette importance,
gu'elle assure le cessionnaire de la consistance méme du
fonds de commerce de la société cédée, de lactif donc,
gu'elle est donc de droit » %5, Cet arrét a été approuvé par

(25 Paris, 3° ¢h. 29 nov. 1996, Cts Vandan et Nodl o’ Epx I Baz, JCP E 1997,
pan., 261 ; Au sujet de déclarations présentes dans un premier protocole et
absentes d'un second protocole : Paris, 2 juin 2020 ; RDJA, n° 500, 74,

(40| Alx-en-Provence, 6 juill. 2017 n° 14,/14154 ; Com. 4 déc. 2019 n® 18-
14.537 R0, BRDA 1/20.

(41) €. Barrillon, Le contentieux sensible de |interprétation de la garantie d2
passif, BRDA 4/21 inf, 28, 2021,

(4z) Pans, 22 janv. 2004, n° 02/18870, RDJA 6/04, n* 710,

43) Com, 28 sepl. 2004, r? 00-22.872.

(44) Com, 18 mal 2016, n° 14-22.354 FD, Rev, socidtés 2016, 734, note F. Pas-
qualinl el 6. Marain | RIDA &9/16 ¢ 621 ; Com, 25 Jarv. 2017, 1 15-17.137 FD,
Rev. soclétés 20017, 200, obs. PPisoni ; RIDA 4/17 n® 255 ; Paris, 9 anv. 20020
i 18/22848, BRDA 7/20.

(45) Paris, 17 févr. 2011, n° 09/21874.
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la Cour de cassation %6, Cet arrét est particuligrement inté-
ressant car la cour d'appel rappelle justement la vocation
de la garantie d'actif et de passif, & savoir celle de garantir
la consistance du fonds de commerce de la société cédée
en l'absence de garantie légale satisfaisante en matiéere

de share deal. Cela étant, cette reconnaissance de la cour
d'appel de Paris ne semble pas permettre de reconnaitre la
garantie d'actif et de passif comme un usage, de telle sorte
gu'une cession qui ne contiendrait aucune stipulation rela-
tive & une garantie de passif n'en serait pas assortie 4,

II. La structuration de la garantie a la lumiere

de chaque cession

A. L'importance des périmétres matériels
et temporels

Les périmétres materiels en termes de postes d'actif
ou de passif couverts et temporels en termes de délais
doivent étre précises afin d'éviter tout risque d'interpreé-
tation. Il s'agit de les restreindre pour le cédant, la cd il
s'agit de les élargir pour le cessionnaire.

1. L'identification des postes couverts

26. En matiére de garantie de passif, l'ensemble du passif
peut étre garanti ou seulement certains postes. Il a ain-
si été jugé gue si la garantie s'applique uniquement aux
dettes en numeéraire, elle ne peut pas étre mise en ceuvre
a raison du colt des travaux de sécurité ayant pour ori-
gine des faits antérieurs a la cession®. i la garantie ne
s'applique pas a tout le passif, il convient de désigner les
postes du bilan ou le type des dettes couvertes afin d'évi-
ter des risques d'interprétation, telles que par exemple les
dettes fiscales, les dettes fournisseurs, etc. Les dettes re-
sultant de risques liés aux nouvelles normes peuvent éga-
lement étre intégrées, méme s'il est possible de protéger
le cessionnaire au niveau des déclarations et garanties du
cédant les concernant ®. La régle est la méme en matiére
de garantie d'actif. Etant précisé qu'une garantie de passif
ne peut couvrir les amoindrissements d'actif5%, Ainsi, la
garantie d'actif ne se présume pas et doit étre expresse.

27. Que ce soit en matiére de garantie d'actif ou de passif,
il convient de s'interesser a l'economie de la societe cedee
dés lors que la garantie est cantonnée a certains postes. En
effet, il s'agit d'anticiper les postes les plus susceptibles de
de connaitre des suppléments de passif ou des amoindris-
sements d'actif, ce qui dépend grandement de ['activite.

2, La mise en place de périodes et délais
bien définis

a. Les périodes et délais applicables

28. Plusieurs delais s'appliquent. Il s'agit tout d’abord de
la péricde a laquelle s'applique la garantie, qui est gene-
ralement celle précédant la date du closing (correspon-
dant généralement a celle du transfert de propriété des
titres de la société cedée). Il s'agit ensuite de la période

(46) Giv, 1%, 31 oot, 2002, n° 11-15.529.
(471 L. Chatain et R Mousseron, op. cit, p. 3.

pendant laguelle la garantie peut étre mise en ceuvre. Il
s'agit enfin du delai dont dispose le cessionnaire pour
procéder & un appel en garantie aprés l'apparition d'un
amoindrissement d'actif ou d'un supplément de passif.

Les périodes doivent étre cohérentes. A défaut, le juge
peut considérer gu'elles ne sont pas opposables au ces-
sionnaire notamment, comme par exemple dans un cas
ol la garantie devait €étre mise en ceuvre au plus tard le
31 decembre 2014, dans la mesure ou il ne pouvait pas
disposer des comptes sociaux & ce moment-13 .

29, Pour le cédant, l'enjeu est de complexifier au maxi-
mum la mise en ceuvre de la garantie, alors quil s'agit du
contraire pour le cessionnaire. Cette complexification peut
avoir lieu en matiére de delais, de forme et d'informations
contenues par |'appel en garantie, de presence d'un juge-
ment confirmant les dettes revelees, voire de I'épuisement
des voies de recours, etc. Les termes de la garantie doivent
étre particulierement précis sur certaines conditions de sa
mise en ceuvre, dans l'intérét des deux parties cette fois. En
effet, il a déja été juge qu'un cessionnaire qui n'a pas tenté
de recouvrir les créances pour lesquelles il met en ceuvre la
garantie est de mauvaise foi ®2. Cela étant, cette mauvaise
foi n'autorise pas le juge a refuser l'application de la garan-
tie mais seulement 4 condamner son bénéficiaire pour des
dommages-intéréts 53, A linverse, le juge peut refuser lap-
plication de |a garantie si elle est subordonnée a la bonne
foi du cessionnaire %,

30. S'agissant d'une garantie conventionnelle, la période
de couverture et les délais de mise en ceuvre peuvent
étre librement fixés. Généralement, les délais corres-
pondent aux prescriptions, notamment en matiére fis-
cale et sociale. Cela étant, certains éléments en matiére
comptable ne se prescrivent pas, a l'image des reports
de déficits ou des éléments cachés *°. Il en est de méme

(48| Com. 7 nov, 1983, Bull. Joly 1884, 62,

(3| A, Couret, Intégrer les risques nouveaux dans le champ da la garantle
de passif, BRDA 4/2.

(500 Com, 14 mal 1985, Bull, Joly 1985, 782,

(51) Paris, 14 jam. 2020, ROJA 2020, n® 375, 405,

(32) Lyon, 1% juin 2006, r® 04-4830, RDJA 3/07 n® 267 ; Paris, 21 nov. 20086,
n® 05-T66, RDJA 6/07 n° B21.

(3% Com. 10 Juill, 2007, 1* 06-14.768, RDJA 11/07 rn® 1057 ; Com, 3 mal
2018, 0" 1623817 FD, RIDA 80/18 n" B46.

(341 Com. 14 déc. 2010, n® 08468 868 FD, RIDA 3711 n® 246,

(55| Le déncit étant reportable il .« "admi 1 iscale peut

la société au momert ol le deficit repori€ est compense avec du bénéfice, ce qui
peur amver de maniere tras tandive aprés ia cassion, par exampie 5'l s'agh d'uns
s0CiELE deficitalre représentant une branche de |'activité venant compiéler celis
du cessionnaire | BOHS-DEF-10-30.
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en matiére de biens du domaine public 58, A cet égard, il
convient de rappeler que les conventions perpétuelles
sont interdites 57. Un contrat perpétuel est traité comme
un contrat 3 durée indéterminée, et peut ainsi étre résilié
par chacune des parties conformément a l'article 1210
du code civil. Tel n'est pas le cas en droit anglais qui ad-
met les conventions perpétuelles.

b. Des intéréts parfois convergents pour les parties

31. En matiére de demandes de tiers créanciers de la so-
ciété cédée susceptibles de déclencher la garantie, les
intéréts du cédant et du cessionnaire sont convergents
et exigent souvent une coopération. Il en résulte une
nécessité d'encadrer les obligations des parties en pré-
sence de telles demandes.

Le droit d'information du cédant en cas d'événements sus-
ceptibles de déclencher la garantie est un sujet central.
En faveur du cédant, il peut étre prévu un droit d'informa-
tion immeédiat i la diligence du cessionnaire, assorti d'une
convention sur la direction de 'éventuelle procédure qui
en découlerait. || peut également étre prévu qu'un accord
transactionnel conclu par le cessionnaire avec le créancier
n'est opposable au cédant que sil y consent. La sanction
d'un défaut du cessionnaire &4 ces endroits peut étre des
dommages-intéréts au profit du cédant, ou la déchéance
de ses droits sur la mise en ceuvre de la garantie au cas
d'espéce. La déchéance de la garantie en pareil cas, si elle
est prévue aux termes du contrat, est appliquée par les
juges®® Cela a été le cas notamment en présence d'une
notification tardive de la mise en ceuvre de la garantie 5%,

32. |l est préférable pour le cessicnnaire de limiter au
maximum ces contraintes, et d'intégrer une convention
encadrant l'effet d'un manquement de sa part, stipulant
gu'il n‘entraine aucune déchéance, mais seulement re-
paration des dommages qu'il aurait causé au cedant.

¢ L'importance de la qualification du fait générateur

33. Dans la mesure ol la mise en ceuvre de la garantie
d'actif et de passif se fonde sur ['origine de l'amoindris-
sement d'actif ou du supplément de passif, son iden-
tification est souvent un sujet central et n'est pas sans
risques. A cet égard, plus le rédacteur a connaissance de
l'activité de la société et plus il sera 8 méme d'anticiper
les risques liés a celle-ci, de maniére & mieux prévoir et
organiser la prise en compte d'un fait générateur et ses
effets. Deux arréts récents relatifs & la méme cession té-
moignent de la délicatesse du sujet.

34 Dans la premiére espéce, un salarié de la société cé-
dée a été victime d'un accident du travail ayant entrainé
un arrét de travail, antérieurement a la cession . Pos-

(36) CGPPRart. L 3111-1.

(57) Q. Deshayes, Th, Genicon el .M. Lalthler, Réforme ou droft des conlrats, ou ré-
@ime général et de Ia prewve des obligations, LexisNexis, 2° &d., 2018, 504 ; Civ. 1™,
5 mars 1968, r’ 65-11. 776, Bull_ch. |, n 85, JCP G 19681l n® 15525, note R L
(58 Com. 19 juin 2018, r° 17-26.635, RDJA 2019, n° 635 ; Com. @ juin 2008, n°
DB-17.843, BUll o, IV, 0 77, Rev. sockétés 2010, 87, note )£ Dom : ROUA 2009,
n® 752 ; Com. 15 mars 2011, n* 09-13.299, Rev. sockitds 2011, 287, obs. S,
Prévost ; Dr. Societés 2011, if 126 obs. M-l Coquelet.

(52 Com. 21 oot 2004, n* 13-11.805 FPB, Rev, s0ckes 2015, 463, note M. Men-
jueq ; RIDA 2/15 n° 106 ; Versailles, 10 mars 2015, n* 13/05649, RIDA 88/15,
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térieurement a la cession, le salarié est déclaré inapte a
l'emploi en raison de son état de santé, ne permettant
pas non plus de le reclasser. La société cédée, sous le
contréle du cessionnaire, procéde alors a son licencie-
ment, que le salarié conteste pour ahsence de cause
réelle et sérieuse. Aprés que la cour d'appel a refusé la
mise en ceuvre de la garantie de passif pour les indem-
nités de licenciement, la Cour de cassation casse l'arrét
d'appel en décidant que c'est l'accident de travail, et non
le licenciement, qui est a l'origine du passif. En consé-
guence, les indemnités de licenciement devaient étre
couvertes par la garantie de passif.

Cette décision de la Cour de cassation a été critiquée par
la doctrine dans la mesure ol les indemnités de licencie-
ment trouvent leur origine dans le licenciement, lequel
est postérieur A la cession, et non dans l'accident du tra-
vail antérieur a la cession ®', En matiére de droit du travail,
il est interdit a l'employeur de résilier un contrat de tra-
vail pendant la période suivant l'accident du travail %2, Du
point du vue du droit du travail, le fait générateur du licen-
ciement ne peut donc pas étre l'accident du travail. Cela
étant, le licenciement résulte en l'espéce de l'impossible
reclassement du salarié selon les prescriptions du méde-
cin du travail, lequel résulte directement de l'accident du
travail et enléve ainsi toute alternative a l'employeur. Si le
médecin du travail avait indigué gu'un reclassement du
salarié était envisageable, alors l'employeur n'aurait pas
eté contraint dans sa decision de licencier le salarié.

L'on peut imaginer gue la garantie de passif ne conte-
nait pas d'exclusion relative aux informations commu-
niguées par le cédant, ou bien que cette exclusion était
formulée sur le modéle anglais des « fair disclosures », et
gue lesinformations n'ont pas été transmises de maniére
claire, ou encore que cette exclusion ne s'appliguait pas
en matiére sociale %%, En tout état de cause, il est délicat
de se prononcer en l'absence de la convention®.

35, Dans la deuxiéme espéce, des contrats de mission
entre la société cédee et un tiers conclus avant la ces-
sion sont regualifiés en contrat de travail a duree indé-
terminée postérieurement a la cession. La sociéte cédée
est ainsi condamnee a payer au salarié une indemnite de
requalification, une indemnité légale de licenciement.
une indemnité de preavis et des dommages-intéréts
pour licenciement sans cause réelle et sérieuse %5, Par
suite de la mise en ceuvre de la garantie de passif par
le cessionnaire, la cour d'appel condamne le cédant a
payer l'ensemble des sommes dues par la societe cédee.

(60 Com. & Julll, 2022, préc,

(61) Ibid., Rev. Sociétés 2022, 671, note T. Massart.

62| C. traw., art. L. 12269,

(6%) Généralement, le océdant négocie des exclusions a la garmnle de passil re-
[atives aux informations communiguées. | peut s'agir d'exclusions dés lors que
Vinformation a ét& communiquée, sans autres conditions. || peut au contraire
s’agh dexclusions 3 condition que la communication alt £1€ falte de maniérz
claire, précise et non équivogue sur la base du modéle anglais des falr discio-
sures. Les exclusions pewvent égal it contenir 2ih = des exclusions,
notamment en matiére fiscale ou scolale. Voir sur ce dernier sujet X. Fromentin
et M. FrecheThibaud, La garantie d’actif et de passif : ke pourguoi du comment et
enjew pratinues, Defrénais 4/ 2018, 20,

(6] Com. & julll. 2022, préc., Rev. Soclétés 2022, 670, note T. Massart.
65 Com. 21 sepl. 2022, n® 20.18.965 FB, 51& Financial Holding ¢/ Sté
Gama Irvest, Rev. soclétés 2023, 84, note Sandie LacroixDe Sousa,
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La Cour de cassation casse partiellement larrét d'appel
en mettant en exergue la distinction entre les deux types
d'indemnités dues par la société cédée. De maniére minu-
tieuse, elle distingue ainsi la requalification des contrats de
mission en contrat de travail dont 'origine est antérieure a
la cession, et est 4 ce titre couverte par la garantie de pas-
sif. Cela étant, elle rappelle que la rupture de ce contrat de
travail n'a pas la méme crigine en ce qu'elle est intervenue
postérieurement a la cession, et ne doit pas étre couverte
par la garantie. En identifiant d'abord les différents passifs
selon les différentes indemnités, la Cour de cassation éta-
blit ensuite leurs origines et par conséquent leur éligibilité
au titre de la garantie. En effet, la requalification de la re-
lation trouve son otigine a la date du premier contrat de
mission irrégulier, lequel avait eu pour effet de contourner
les dispositions de l'article L. 1251-5 du code du travail 5.

Cependant, la Cour de cassation reléve que le cessionnaire
a fait établir par la société cédée de nouveaux contrats de
mission postérieurement a la cession. En agissant dans la
méme méconnaissance que son cédant, puis en mettant
ensuite un terme a la relation de travail avec le salarié, c'est
bien le cessionnaire qui a été l'origine des indemnités de li-
cenciement, lesquelles n'auraient pas été dues parlasocié-
té cédée en l'absence de licenciement. Elles n'étaient donc
pas lies a la requalification du contrat. Intellectuellement
la solution est satisfaisante : en approuvant la mauvaise
structure contractuelle de la relation mise en place par le
cedant, le cessionnaire fait un choix qui déplace l'origine
des indemnités de licenciement. Tel n‘aurait certainement
pas eté le cas si le cessionnaire avait mis fin aux contrats
de mission tout de suite aprés la cession. Un audit social
approfondi aurait également permis d'identifier ce risque,
afin de mieux l'encadrer dans la rédaction de la garantie.

36. Ces deux arréts illustrent parfaitement les enjeux
dans lidentification du fait générateur, duquel dépend
la mise en ceuvre de la garantie d'actif et de passif. A cet
égard, le rédacteur a le pouvoir d'organiser la qualifica-
tion d'un fait génerateur et sa portée.

B. Les enjeux de lintégration dans le contrat
de cession

1. La compensation avec les sommes dues
par le cessionnaire

La garantie d'actif et de passif étant intégrée 3 un contrat
de cession, sa mise en ceuvre rend le créancier du prix
de vente débiteur au titre de la garantie, et le débiteur du
prix de vente créancier au titre de la garantie. Partant, la
compensation peut devenir un sujet central.

a. La faculté de compensation au profit
du cessionnaire

37. || est intéressant de prevoir la compensation entre les
sommes qui seraient dues par le cédant en vertu de la ga-
rantie et celles par le cessionnaire au niveau du paiement
du prix a deux égards.

(64) Ibid., Rev. Sociétés 2023, 8T, note 5. Lacroix-De Sousa.

38. Le premier intéresse toutes les cessions pour la pé-
riode entre le signing et le closing (ou la promesse et 'acte
réitératif). De la sorte, le cessionnaire aura la faculté de
compenser une partie du prix avec les sommes dues par le
cédant en vertu de la garantie d'actif et de passif sila situa-
tion de la société cédée implique sa mise en ceuvre. Pour
cela, il est nécessaire que la garantie puisse étre mise en
ceuvre avant le closing, alors que le transfert de propriété
des parts ou actions de la société cédée n'a généralement
pas encore eu lieu. La rédaction doit étre adroite afin que
la disposition ne préte pas 4 confusion, au risque de voir re-
qualifier la garantie d'actif et de passif en garantie de valeur.
La clause ne doit donc prévoir aucune meadification du prix
qui aboutirait 4 une révision du prix, mais simplement une
compensation entre sommes dues réciproguement par les
parties. De la sorte, ce n'est pas le prix qui est modifié, mais
sa modalité de paiement, qui aura lieu en nature pour la
partie payée par compensation avec la créance de la ga-
rantie, et en numeéraire pour le surplus.

38. Le second intéresse les cessions postérieursment au
closing avec un prix payable en tout ou partie & terme ou
assortie d'un earn-out (complément de prix). Il s'agit de
permettre au cessionnaire de compenser tout ou partie du
solde du prix de vente ou des compléments de prix avec
les sommes dues par le cédant en vertu de la garantie #,

Motons a cet égard que le cessionnaire peut suspendre l'exé-
cution de ses obligations en application des articles 1219 et
1220 du code civil, lui permettant d'aboutir & un résultat si-
milaire dans les faits si la compensation n'a pas été prévue au
contrat. La Cour de cassation avait d'ailleurs indiqué avant
la réforme du droit des contrats que le juge des référés est
compétent pour crdonner la suspension de l'obligation du
cessionnaire de payer le solde du prix de cession en prévi-
sion de la mise en ceuvre de la garantie de passif®. Dans le
méme sens, l'article 1223 du code civil relatif a la réduction
du prix en cas d'exécution imparfaite du débiteur peut servir
le cessionnaire.

b. La compensation entre les postes du bilan

40. [Larrive parfois, méme sicela reste rare, que des diminu-
tions de passif ou des augmentations d'actif, ayant une ori-
gine antérieure a la cession, se révélent postérieurement.
Il est intéressant pour le cédant de prendre en compte ces
mouvements. Il s'agit de préveir que les augmentations de
passif et les amoindrissements d'actif a 'otigine de la mise
en ceuvre de la garantie se compenseront avec les dimi-
nutions de passif et les augmentations d'actif, en intégrant
également les reprises sur provisions nettes dimpét, dés
lors gqu'elles ont une origine antérieure a la cession.

41. Cela étant, les plus-values latentes ne doivent pas pouvoir
faire l'objet d'une compensation et doivent dés lors étre mi-
nutieusernent exclues par le rédacteur. En effet, cela revien-
drait & neutraliser la garantie avec une valeur prise en compte
par le cessionnaire et ayant participé a la détermination du
prix, pour le seul motif que ce surplus de valeur, connu des
parties ou du seul cessionnaire, n'est pas inscrit a lactif.

(7 B Mousseron et C. Guichard, BES 2019, 18, re 1 ; C. Hausmann et £ Tome, De la
compensation entre un crédit vendeur et une garantie de passir, JOP E 1984, 1, 372,
(68 Comn. 2 féwr 1993, n° 01-17.167, Bull. ch. [\ n® 46, Dr. Sociétés 1003, ° 77,
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2. Le bénéfice de la garantie d’actif
et de passif

Il s’agit de savoir & qui bénéficie la garantie d'actif et de
passif en I'absence de mention dans le contrat et quelles
sont les formulations adaptées pour en faire bénéficier
les sous-acquéreurs. La faculté de pouvoir désigner dif-
férents bénéficiaires peut étre un avantage sur le plan
civil mais également sur le plan fiscal.

a. L'application stricte des termes du contrat

42, En 'état de la jurisprudence, il nous semble possible
de dire que le juge fait une application stricte des termes
du contrat. En l'absence de désignation de la socié-
té cédée en tant que bénéficiaire, la Cour de cassation
considére dans ses derniers arréts que la garantie bé-
néficie uniguement au cessionnaire, sans possibilité de
désigner ou de substituer la société cédée ®®. La Cour
de cassation a posé deux principes : le bénéficiaire de
principe de la garantie est le cessionnaire et la société
cédée ne peut |'étre que par l'effet d'une stipulation pour
autrui??.

43. Des auteurs ont fait remarquer que cette position
de la Cour de cassation dans l'arrét du 8 mars 2017 est
contraire avec sa jurisprudence antérieure quand elle
considérait alors que la garantie d'actif et de passif était
réputée au bénéfice de la société cédée 7', Ces auteurs
renoncent cependant i considérer que la Cour de cas-
sation a admis un principe a cet égard dans la mesure ol
l'arrét du 8 mars 2017 n'a pas été publié 4 son Bulletin 72,
Pourtant, la cour d'appel, reprise par la Cour de cassa-
tion, a relevé que la société cédée peut étre bénéficiaire
de la garantie, 4 condition que « le pacte de cession ren-
ferme une stipulation claire en sa faveur » 73,

A notre sens, la position de la Cour de cassation semble
logique. Dans la mesure ol la garantie d'actif et de pas-
sif est incluse aux termes du contrat de cession conclu
entre le cédant et le cessionnaire, elle consiste en une
stipulation pour autrui s'il est prévu qu'elle bénéficie a la
societé cédée. Avant tout, une telle stipulation ne peut,
par sa nature, se déduire du silence des parties. Elle doit
étre expresse et la Cour de cassation refuse d'admettre
l'existence de stipulation pour autrui tacite 7. Les arréts
précités le confirment 75, Une fois la stipulation faite, le
béneficiaire doit étre = précisement désigne ou pouvoir
étre détermine lors de 'exécution de la promesse » pour
qu'elle soit valable 7%, |l convient dés lors de prévoir ex-
pressément gue la garantie d'actif et de passif bénéficie
a la fois au cessionnaire et i la société cédée, au choix
de ce dernier.

(59) Com, 17 mars 2021, n* 19-18.901 FD, S1& Arll, Rev. sociélgs 2021,
508, note N. Mathey ; Com. 8 mars 20017, n® 1519.174 FD, Gall Heng és
qual. ¢/ Jung, Rev. sociStés 2018, 94, note M. Menjucg ; Com. 26 Téur
2013, r® 12-15.216, JurisData n® 2013003160,

(700 i, ; Com. 11 mars 2008, n° 06-20.738,

(71) JOP' N 2017, comm. R. Mortier ; Com. 8 mars 2017, préc., Rev. Sociétés 2018,
94, note M. Menjucg, e 1. Pour kes jurisprudences sur lesguelles la Cowr de cassa-
tion est reverue : Com. 19 déc. 1988, Bull. Joly 1800, 177 ; Civ. 1°, 11 juill. 2006,
ICP E 2006, note C. Legros ; T Lambert, La socléte bénéficiaire de la gamantie de
passif, RJ com, 1999, 45,

72l ia.

(73| Com. 8 mars 2017, préc.
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44, L'on sait que la Cour de cassation a approuvé des
juges du fond d'avoir estimé que le sous-acquéreur, en
sa qgualité d'ayant-droit a titre particulier du cession-
naire, ne bénéficiait pas de la garantie dont le bénéfice
etait pourtant prévu « aux cessionnaires ou leurs ayants
droit » 77. La formulation a été interprétée comme nhe vi-
sant que les ayants droit a titre universel, et non a titre
particulier 8. Cette appréciation de la Haute Cour (et
des juges du fond) est selon nous trés stricte. Cela étant,
il faut admettre qu'il est difficile d'identifier de maniére
certaine la volonté des parties. Considéraient-elles que
les sous-acquéreurs étaient inclus dans cette formula-
tion ? S'agissait-il d'une formule de style ? Quoiqu'il en
soit, l'on sait & présent qu'il convient d'opter pour une
formulation plus précise.

45. Dans un autre arrét, la Cour de cassation avait pré-
cisé gue la transmission de la garantie n'est pas possible
lorsque le contrat a été conclu intuitu personae, dont
l'appréciation des juges du fond est souveraine en la
matiére 72, Rappelons 4 cette occasion que la plupart du
temps la garantie d'actif et de passif est incluse dans le
contrat de cession, lequel peut comporter une clause de
non-cession, qui sapplique alors a la garantie sauf stipu-
lation specifique contraire.

Cette position stricte de la Cour de cassation appelle
a réfléchir sur les alternatives s'offrant au cessionnaire
béneficiant d'une garantie 3 son seul bénéfice : peut-
il mettre en ceuvre la garantie alors gu'il ne serait plus
propriétaire de la société cédée ? Cela revient a poser
le probleme de la sorte : la mise en ceuvre de la garantie
d’actif et de passif exige-t-elle que son bénéficiaire soit
propriétaire des titres de la société cédée ?

46. En présence d'une garantie profitant a la société
cédée, la jurisprudence a reconnu que le stipulant ne
peut plus la mettre en ceuvre s'il n'est plus actionnaire,
compte tenu de la perte de lintérét a agir ®°. A plus forte
raison, la solution est la méme en présence d'une ga-
rantie profitant uniquement au cessionnaire ®!, En cé-
dant ses actions il perdra l'interét a agir a l'endroit de la
garantie, et ne pourra pas s'engager auprés de son ces-
sionnaire a la mettre en ceuvre afin de contourner l'im-
possibilité de la lui céder.

47. A la différence des garanties l€gales, la garantie d'ac-
tif et de passif est une garantie conventionnelle dont les
conditions dépendent grandement de sa négociation,
laguelle depend d'un grand nombre de parametres :
contexte, situation du prix par rapport au prix de mar-
che, situationde la sociéte cedée, situation financiére du
cédant, etc. A notre sens, ce caractére conventionnel ne

[74) Com. 17 mars 2021, préc., Rev. Sociétés 2021. 509, note N. Mathey, re 10.
173) Com. 17 mars 2021, préc.

(75) C. civ,, art, 1208, al. 2.

(77) Com. 4 dée, 2007, n® 06-19.996, RTD civ, 2008, 158, obs. R, Perrot :
RDJA 4708 n° 424 | Bull. Joly 2008. 378, nole A. Courel.

(78) Com. 8 mars 2017, préc., Rev. Sociétés 20718 44, note M. Menjucq, n? 1.
72y Com. 20 oct. 2045, n® 1417 895, Rey. sociétés 2016, 139, note N. Borda ;
JeP E 2016, 1217,

(80) Com. 4 juln 1996, n* 84-13.047, Bull. Civ. I, n® 154 ; Com. 11 sept. 2012,
n"11-13.167, BIS 2012, 835, note £ Mousseron | F. Sauvageot, op. of., 226,
(&1) Com. 12 féwr. 2008, n° 05-15.651.
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devrait pas en faire une garantie accessoire aux titres cé-
dés au méme titre que les garanties légales. Pourtant, la
Cour de cassation a reconnu que la garantie de passif est
attachée a la chose cédée, certes pour déclarer irrece-
vable la mise en ceuvre de la garantie par le cessionnaire
ayant revendu entre temps a société 82, Certains auteurs
considérent pour leur part que la garantie de passif est
l'accessoire des titres cédés 5.

Il nous semble que la formule « attachée & la chose cé-
dée » a été utilisée par la Cour de cassation uniquement
pour rappeler 'existence d'un intérét a agir, et que c'est
la possession des titres assortis d'une garantie de passif
qui le caractérise. Dés que le cessionnaire bénéficiant
de la garantie a revendu ses titres, il n'est plus fondé a
mettre en ceuvre la garantie pour cette raison. Selon
nous, cet arrét n'a pas d'autre portée. L'on sait qu'en
matiére de garantie légale, telle que celle ayant trait au
défaut de la chose vendue, le cédant peut se retourner
contre son cédant d'alors en cas de mise en ceuvre de la
garantie par le cessionnaire, s'il s'avére par exemple qu'il
avait connaissance du défaut ou encore si son origine
remonte avant sa propre acquisition.

Le caractére conventionnel de la garantie d'actif et de
passif, sui generis au surplus, ne peut pas en faire une
garantie accessoire a la chose vendue sur ce point. En
effet, cette garantie n'est gu'un engagement que prend
le cédant & l'égard du cessionnaire (ou de la société cé-
dée), au méme titre que de nombreux autres engage-
ments. Cet engagement nait aux termes d'une conven-
tion particuliere et n'a de valeur gu'entre les parties
cocontractantes (ou le bénéficiaire d'une stipulation
pour autrui). Il ne saurait étre incorpore a la chose ven-

due pour ces raisons, et ne peut ainsi en constituer un
accessoire transférable avec elle.

b. Une faculté d’arbitrer la fiscalité

48. En pratique, il est intéressant d'intégrer la fiscalite en
stipulant que les impots qui seraient dus par le cession-
naire ou la societé cedée doivent étre verses en sus par le
cédant. Cela etant, la négociation ne permet pas toujours
lintegration de la fiscalité. La faculté pour le cessionnaire
de se reserver le choix de la personne indemnisée est ain-
si intéressante a cet egard. Cela lui permet d'arbitrer les
avantages et inconveénients suivant les différences de trai-
tement fiscal de 'indemnité, suivant qui du cessionnaire
ou de la société cedee la percoit. En effet, l'indemnite est
imposée a l'impot sur les sociétés ou a l'équivalent en ma-
tiére de société de droit etranger, que ce soit entre les
mains du cessionnaire ou de a société cédée. Cela étant,
il se peut que l'indemnité soit fiscalement neutralisee si
elle est perque par la société céedée dans le cas ol une
provision a pu étre inscrite pour cause d'un amoindris-
sement d'actif ou dans la mesure ou le supplément de
passif est simplement déductible, selon les cas. Il est rap-
pelé que lindemnité couvrant un supplément de passif
non déductible n'est pas imposée. Le principe établi par
le Conseil d'Etat étant que les sommes versées en vertu
d'une obligation conventionnelle ne constituent des re-
cettes imposables que si la perte ou la charge gu'elles ont
pour objet de compenser est elle-méme déductible du
bénéfice imposable .

Cette faculté, si elle est offerte au cessionnaire, lui per-
met ainsi de réaliser les arbitrages opportuns lors des
différentes mises en ceuvre de la garantie.

III. Des pratiques internationales complémentaires

et alternatives a la garantie

A. L'influence anglaise

1. Les déclarations et garanties
(ou representations & warranties)

a. Le systéme des dédarations et garanties

49, Le droit anglais et ses pratiques ont une influence
incontestable en matiére de cessions d'entreprises.
D'abord sur le plan économique, compte tenu des prin-
cipales places financiéres mondiales situées aux Etats-
Unis et au Royaume-Uni. Ensuite sur le plan juridigue,
en raison notamment du systéme coutumier du droit
anglais. Ce systéme coutumier impliquant des sources
multiples du droit et de fait des solutions aléatoires a eu
deux conséquences. La premiére est 'effort de precision

(B2) M.

(&%) . Sauvageot, op. cit., 228

(84) CE, @ss. plén., 12 mars 1982, n° 17074 ; CE 11 déc. 2009, n° 301341 ;
Rép. min. n° 28652 ; JOAN, 9 féwr. 2021, 1154, R. Grau.

au plus haut point de la part des rédacteurs afin d'es-
sayer d'anticiper et d'encadrer toutes les conséquences
de leurs contrats, offrant bien souvent une trés haute
qualite. La seconde est la régle du precédent en matiére
Jjudiciaire (stare decisis), impliguant pour le juge de re-
chercher lensemble des affaires passées similaires sur
les faits afin d'appliquer a l'espéce la méme solution,
gage de continuité et de stabilite de la jurisprudence 5.

50. Ainsi, le systeme des déclarations et garanties pro-
vient directement de la pratique anglaise des represen-
tations and warranties. En droit anglais, toute déclaration
erronée est sanctionnée par l'action en misrepresenta-
tion (équivalent au dol), sauf a ce qu'il s'agisse d'une dé-
claration dite « générale » 8, |l s'agit ainsi de prévoir des
declarations les plus specifiques et precises possibles.

(85) F-X. Testu, op. cit., e 0006,

(&6) INd, n* 12.28 el 96.03 ; M. ChenWisharl, Conlract Law, 7° &d., Oxfors, 2022,
238 ; Great Lakes Chem. Coip. \ Pharmacia Corp., 788 A.2d 544, 554 [Del. Ch, 2001].
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Avant tout il convient de rappeler ce qu'est une décla-
ration et une garantie. Une déclaration est une assertion
d'un état de fait ou de dreit, qui peut étre positive ou
négative, généralement aux moments de la conclusion
du contrat et du transfert de propriété. Une garantie
est une promesse qu'une déclaration est vraie ou qu'un
événement futur se produira ou non. Les termes décla-
ration et garantie sont souvent assimilés malgré cette
distinction®. Une déclaration fausse, erronée, inexacte
ou faisant l'objet d'un manguement ou d'une omission,
implique une violation de la garantie et donne ainsi lieu
aune indemnisation. La jurisprudence reconnait ce droit
a indemnisation en pareil cas dés lors qu'il est précisé
que le cédant « déclare et garantit » méme si le contrat
ne stipule pas clairement la conséquence d'un manque-
ment %, Il est particulierement important de définir la
portée et les conséquences des manguements aux dé-
clarations, les juges ayant reconnu leurs effets dans bon
nombre de décisions %,

El. Il s'agit pour le cédant de limiter le champ des décla-
rations et garanties et de la garantie d'actif et de passif
notamment aux éléments matériels pour l'entreprise,
a ses connaissances effectives, et sur une certaine du-
rée. Les contrats de cession de société doivent contenir
des déclarations et garanties relatives notamment a la
conformité de la société cédée a l'égard des lois qui lui
sont applicables, a la répartition de son capital, a ses fi-
liales, a ses états financiers, 4 |'absence de changements
défavorables, aux contrats principaux, a la fiscalité, aux
litiges, aux salariés, aux dettes, 3 certains actifs matériels,
al'environnement, a la propriété intellectuelle, etc.

b. L'articulation avec la garantie d’actif
et de passif

52. L'articulation de la garantie d'actif et passif avec les
déclarations et garanties est totalement libre. Il peut étre
prévu qu'elle vient dans le prolongement des déclara-
tions et garanties, et qu'elle peut étre mise en ceuvre
notamment en présence de violation d'une déclaration.
Cela n'est pourtant pas une condition de la garantie
d'actif et passif dont le fonctionnement est purement
mécanique.

EZ. Les déclarations et garanties et la garantie d'actif et
passif peuvent ainsi fonctionner de maniére indépen-
dante suivant la rédaction retenue %, Le cédant doit veil-
ler en pareil cas a introduire une disposition visant & ex-
clure la double indemnisation. Pour le cessionnaire, cette

67 0. Oesterle, Mengers and Acquisitions. St Faul 2001, 43 : » Techmicaly, re-
presentations are stalernents as o existing dreumstances and warrantles cover
future situations. Most lawyers compact the two concepts and refer to them in a
UM TBYT 85 reps-anthwarmanties »,

(28} Com. 2 févr. 2010, n® 0911064 F-PB, RIDA 7/10 n® 751 ; A. Couret et
P Rosenplck, L'articulation entre déclarations el clauses de garantie dactr
et de passif, Dr. & patr., n® 175, 2008, 3.

(89 Gom, 2 févr, 2010, ne 021 1.064, préc. | Com. 21 ocl, 2014, 1 13-11.805 FPE,
Rev. sociétés 2045, 463, note M. Menjucg ; RIDA 2/45 n® 105 ; Com. 21 mars
2018, rf 1613867 RO, RIDA 7/18 rf 580 ; Pans, 2 juln 2020, préc.

(201 L. Cnatain et P Mousseron, Garanbe de passif et autres engagements de
garantles, La Baselexienso, 2020, 2.

(a1) Paris, 5 mars 2004, i 07-911, 074412, 07-27.300 et 882443, BRDA @ mai
2008, n* 3 ; Com. 3 avr. 2007, ms 04-15.532, 04715.544 et 0418382, BRDA
10 Jull, 2007, rF 3 | Dr. soclétés 2007, comm, 147, 12, obs. H. Lécuer | A, Courel
et P Rosenpick, op. ¢it., 6.

560 / REVUE DES SOCIETES / Octobre 2024

indépendance peut étre intéressante 3 différents égards.
Il existe en effet des sujets qui peuvent s'avérer préjudi-
ciables pour la société cédée alors méme gu'aucun sup-
plément de passif ni amoindrissement d'actif ne serait
révélé. |l peut s'agir notamment d'absence de conformité
a l'égard des dispositions légales applicables en matiére
de lutte contre le blanchiment d'argent et le financement
du terrorisme, de réglement général sur la protection
des données, a I'égard de l'environnement ou en matiére
d'assurance ?'. U'enjeu de ces domaines qui relévent de la
responsabilité civile et méme de la responsabilité pénale
a été rappelé a plusieurs reprises 2. Un fonctionnement
indépendant permet ainsi de mieux protéger le cession-
haire qui pourra demander des dommages-intéréts en
pareil cas alors méme qu'aucun supplément de passif ou
amoindrissement d'actif n'est révélé *2.

2. L’appréhension des informations
divulguées

a. Le rapport entre la garantie d‘actif
et de passif et les informations divulguées

54. L'appréhension des informations divulguées par le cé-
dant ou obtenues par le cessionnaire lors de son investi-
gation est particulierement importante. Dans une espéce,
les parties avaient précisé que les garanties consenties
« ne seront pas réduites ou limitées du fait des revues
ou investigations préalables effectuées par le cession-
naire » %, Les juges du fond ont considéré cette dispo-
sition comme une clause de style et qu'en conséquence
elle ne reflétait pas la commune intention des parties %.
Partant, les juges du fond ont écarté les effets de cette
clause, ce gui a été validé par la Cour de cassation.

Cela étant, il ne semble pas possible de tirer une conclu-
sion génerale de cet arrét quant a ce type de disposition
dans la mesure ol les différents moyens du cessionnaire
pour justifier la mise en ceuvre de la garantie ont été
rejetés. De plus, il résulte de l'arrét de cassation que le
cessionnaire avait audité au moyen de la societé KPMG
la situation de la société cédée pendant plusieurs jours.
Toutefois, la Cour de cassation n'a pas tiré de consé-
guences particulieres de cet etat de fait et a poursuivi son
analyse sur un autre sujet *. Cela améne 3 considérer
ces dispositions relatives a la portée des investigations
du cessionnaire avec une attention particuliére, dans la
mesure ou il résulte bien souvent (pour ne pas dire sys-
tematiquement) des pourparlers ou des échanges entre
les parties que des audits sont menes, de maniere plus
ou moins poussée suivant la taille des cessions.

(52 H. Dubout, G e passlt et assuran de responsabling civile, Bull,
Joly Sociétés 1993, 967 ; E. Fremeaux el R Coutant, Les cesslons de droit
sockaw et la protection de I'emvironnement, Bull. Joly Sociétés 1994, 1061 1 E.
Blanc, Garanties oe passir et environnement, Joum, soclgtés, aw. 2004, 14 B,
Ferrari, Retour sur les garanties de passif ; réflexions sur la cowerturs corven-
tlonnelle d'un passif d'orgine répressive, Bull, Joly sociétés 2015, 58,

(9%) Com. 4 nov. 2008, n* 07-19.195, Rev. sociétes 2008, 334, note B, Dondemo ;
Bub. Joly Sociétés 2009, p. 454, note P Mouaseron | Com. 2 féw. 20710, n® 09
11.064, Bull. ¢iv. N, n® 32 ; JCP E 2040, 1381 ; Com. 12 mal 2015, 659, obs.
D. Porrachia.

(94| Com. 24 sept, 2013, e 12-22.204, préc,

(95) Com, 24 sept. 2013, préc., Rev, Soclétés 2014, 95, note T. Massart, 7 9,
(96| bfd., n® 16.
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La mise a |'écart de cette disposition dans ce cas doit
inviter les parties a préférer une rédaction plus détaillée
et circonstanciée quant aux effets réservés aux divulga-
tions et aux investigations préalablement a la cession,
solvent trés négociés.

b. La garantie d’actif et passif indépendante
de la mauvaise foi du cessionnaire

55. L'execution de la garantie d'actif et de passif en pre-
sence de la mauvaise foi du cessionnaire a ete rappelee
par la Cour de cassation ¥, Dans ce cas, un cessionnaire
a mis en ceuvre une garantie de passif afin de recons-
tituer un passif fiscal résultant d'une mauvaise gestion
de sa part en sa qualité d'ancien dirigeant. La décision
des juges du fond qui avaient rejeté la demande du
cessionnaire en invaquant le manguement a la bonne
foi contractuelle a été censurée. La Cour de cassation
a rappelé que le manguement 3 la bonne foi contrac-
tuelle, évident dans ce cas, ne permet pas au juge de ré-
viser le contrat mais de sanctionner son usage déloyal %2,

56. La Cour de cassation s'est également prononcee au
croisement de la mauvaise foi contractuelle du cession-
naire et des investigations qu'il 2 menées : cela ne doit
pas empécher |'application de la garantie ®®. Dans cette
affaire, les juges du fond ont observé que le cessionnaire
était un professionnel de linvestissement et qu'il avait
mené un audit complet avec du personnel qualifié. Les
parties avaient prévu que les investigations, les vérifi-
cations et les diligences préalables a la cession ne vau-
draient en aucune facon décharge d'une quelconque
déclaration ou garantie. Les parties semblaient ainsi ne
pas vouloir conférer un caractére exonératoire aux in-
vestigations menées par le cessionnaire, quoique dans
des termes peu précis.

Les juges du fond ont usé de leur pouvoir d'interpré-
tation. Selon eux, seul le passif dissimulé, et non celui
apparaissant aprés réexamen des comptes était couvert
par la garantie. Dans la mesure ol le cessionnaire avait
rapporté uniquement des imputations comptables irré-
guliéres, et non des écritures fictives, les juges du fond
ont écarté l'application de la garantie, qui aurait dd por-
ter sur plus du double du prix payé par le cessionnaire.
Les juges du fond se sont notamment appuysés sur le ca-
ractére inéquitable qu'aurait eue l'application de la ga-
rantie. La Cour de cassation a cassé l'arrét d'appel pour
dénaturation des termes clairs et précis du contrat 19,

57. La Cour de cassation reconnait et appligue les clauses
organisant la portée des investigations effectuées par le
cessionnaire, qui peut, méme de mauvaise foi, mettre en
ceuvre les garanties d'actif et de passif sans que les juges
du fond ne puissent opérer de révision des obligations
légalement convenues entre les parties 11, La position
de la Cour de cassation est constante & ce sujet, et ce
méme si les parties sont restées silencieuses sur le sort

(@7 Com. 10 julli, 2007, préc.

(98) Com, 24 sepl, 2013, préc., Rev. Soclélés 2014, 06, note T. Massart, n® 14,
(92) Com. O déc. 2014, n® 1321 774 FD, Sté Screg Est ¢/ V, Rev. sociétés
2015, 266, note T. Massart.

(100) Com. 9 déc, 2014, préc,, Rev, Soclétés 2015, 298, note T. Massart, n® 2,
(1cd) Mbid.. n® 11.

des investigations, dés lors qu'elles ont seulement prévu
gue la garantie d'actif et de passif s'applique si l'origine
de l'amoindrissement de |'actif ou de l'augmentation du
passif est antérieure i la date de la cession 1%2,

Il convient de souligner dans la jurisprudence de la
Haute Cour l'application des termes du contrat tels que
prévus par les parties, sans aucune révision en matiére
du sort des divulgations et des investigations.

c. Les pratiques et conventions régissant
les divulgations

58. Les jurisprudences analysées révelent qu'il est impé-
ratif pour les parties et leurs conseils de reéserver des for-
mulations précises en la matiére. La ou le cessionnaire
a intérét a refuser un caractére exonératoire pour les
documents et informations transmises, le cédant a l'in-
térét opposé. Il s'agira parfois de trouver un juste milieu
soit en cantonnant le caractére exonératoire a certains
documents, ou matiéres, soit en prévoyant une annexe
de divulgations (disclosure schedule) aux termes de la-
quelle le cédant fera les divulgations pour lesquelles il
entend étre exonéré,

Cette pratique de l'annexe de divulgation, si elle est
plus en faveur du cessionnaire, permet de délimiter un
vrai périmétre des documents et informations objets de
l'exonération. Cette annexe peut faire ['objet d'une né-
gociation importante, dans la mesure ol le cédant sou-
haite étre exonéré sur un maximum de sujets et va ainsi
tenter de viser un maximum de documents. Le cession-
naire doit essayer de s'y opposer en exigeant que seuls
les documents et informations pouvant &tre la cause de
la mise en ceuvre de la garantie en raison des circons-
tances soient retenus. Il s'agit en pratique de n'accepter
que les divulgations sans lesquelles le cédant serait en
violation de ses déclarations (divulgations spéciales ou
specific disclosures), les divulgations générales (ou ge-
neral disclosures) devant étre évitées par le cessionnaire.
Au niveau de la structure, des mécanismes plus com-
plexes de refus des divulgations croisées sont parfois
insérés au bénéfice du cessionnaire, impliquant qu'une
divulgation faite au titre d'une déclaration du contrat de
cession n'est pas supposée avoir été faite au titre d'une
autre déclaration.

58. Enfin, il peut étre d'intérét de renforcer ces divulga-
tions par I'exigence de sincérité et de complétude des
détails pour identifier le périmétre des ééments divul-
gués, emprunté au concept de fair disclosures du droit
anglais. Plus précisément, il s'agit de prévoir que les in-
formations divulguées par le cédant (ou identifiées par
le cessionnaire) qui constituent une viclation des décla-
rations et garanties du cédant (ou qui impliquent une
incomplétude ou une inexactitude) ne sont pas exoné-
ratoires. Il s'agit |3 d’'un point d'articulation entre la ga-
rantie d'actif et de passif et les déclarations et garanties.

(1021 Cas ol les cédants avaient informe |e cessionnaire de ceraines difficultés
&t proposé nscrption d'une provision pour depréciation préalablement a 1a ces-
slon, refusée par ce dernler el dont les montanis ont Tait par sulte l'oblet d'un
appel en garantie ; Com. 14 déc. 2010, n° 0958 868,
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B. Les pratiques en droit suisse

1. La garantie indépendante ou I'assurance
contractuelle

60. De la méme maniére gu'en droit frangais, et pour les
memes raisons de dualité des garanties en présence de
share deal et d'asset deal, des garanties sui generis se
sont deéveloppées en droit suisse. La doctrine suisse em-
ploie l'expression « assurance » ou « garantie indépen-
dante » & la place de « garantie d'actif et de passif » 1%

61. Le Tribunal féderal reconnait ainsi la validité des ga-
ranties indépendantes données par le cédant '™, Elles
peuvent porter sur des faits ou éléments futurs, de ma-
niére positive ou négative (garantie qu'un événement se
produira ou ne se produira pas), alors inexistants lors du
transfert des risques de la chose 1%, Le cessionnaire bé-
neficiaire de la garantie, n'est pas contraint par les dis-
positions de l'article 201 du code suisse des obligations,
relatif a son obligation de vérifier I'état de la chose ou
d'en signaler les défauts une fois connus 1%,

2. La pratique de I'exclusion des autres
garanties et moyens légaux

62. En matiére de négociation contractuelle, dés lors quiil
s'agit d'introduire des garanties conventionnelles pour le
cessionnaire, il s'agit de minimiser la portée des garan-
ties légales, voire de les exclure quand cela est possible
pour le cédant. Dans la pratique suisse, il est fréquent
que le cédant cherche a cantonner sa responsabilité aux
garanties contractuelles. Pour ce faire, il est nécessaire
de prévoir une exclusion conventionnelle des garanties
légales et de la responsabilité en matidre extracontrac-
tuelle. En droit suisse, la responsabilité pour faute dans
la conclusion d'un contrat, ou culpa in contrahendo est
une forme de responsabilité précontractuelle sui generis,
gue le Tribunal fédéral n'a rattaché ni a la responsabilite
quasi contractuelle, ni a la responsabilité délictuelle 1?7,
Il s'agit d'un cas particulier de responsabilité basée sur la
confiance 1, Le Tribunal fédéral reconnait la validité de
ces clauses d'exclusion a l'égard des garanties légales et
de l'erreur en ce qui concerne la culpa in contrahendo '°°.

(103 3., Bverhard, Acquisitions, Due Difigence et Responssbiiité pour les géfauts.
In: F Dessemontet et ail (Ed.). EVDASDECTS SCTUEIS ou droft e 2 Socisté anonyme @
Iravau rEunls pour le 20¢ anniversalre du CEDIDAC {1985-2005), Lausanne. Lau-
sanne : Centre du droit de 'entreprise de 'Unversite de Lausanne, 2005, 601602 ;
PTercler et ail, Les contrats spaciauy, 5° 6d., Zunch, 2016, 100 ; FBickl, Gewsmr
Telstungen und Garantien in Untemetimensverkaufen. In: R, Tschinl, Mergers & Ac-
quisttions, Zurich, 19¢8, 88 | B. Chappuis, Le calcul du dommage dans fes litiges en
matiéna de Tusions at acquraitions, In @ . Deffarmard, et alll, Développemants récents
en droit commencial 1, Lausanne : Centre du droft de Mertreprise de 'Universite de
Lausanne, 2015, 26.

(10a) ATF 122 I 426, JdT 1998,

(105) Ibid, cons. 4 ; B. Chappuis, op. oit., 26.

(106) id.

(107 ATF 58 Il 428, T 1933 | 345 ; ATF 68 11 265 ; ATF 8¢ 1l 26.

(106) ATF 134 11 320 ; ATF 133 111 449,

(K ATF 126 I 59 cons, 3 7 ATF 91 1| 275 cons. 2b = JdT 1967 | 37 | ATF
4 _551/2010 du 2 dée, 2010, cons. 2.6 ; 5. Eberhard, op. cit., 80T ; S. Marchand,
L'évolution de la jurisprudence récente en matiére de conbats de vente (19042004).
In : PENgel gt alil, (Ed.), Evolution récenta ou drolt des obdgations : Vel d8 @
Joumée détude o d i de L le 10 T 2004, Lausanne.
Lausanne : Cenire du droit de I'entreprise de 'Universite de Lausanne, 2004, 79,
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La jurisprudence suisse pose toutefois certaines limites
a l'exclusion de l'erreur. Il s'agit notamment des cas ol
l'erreur serait invoquée en présence de défauts totale-
ment étrangers aux éventualités qu'un acheteur diligent
peut raisonnablement prendre en compte, de nature a
compromettre |'économie du contrat % Une exclusion
de responsabilité n'est pas valable a l'égard du dol M.

Cette faculté d'exclusion conventionnelle de l'erreur
dans le droit suisse est ainsi basée sur un principe de
raison, qui s'apprécie suivant les circonstances. Cette
faculté basée sur le méme principe est également pré-
sente en common law 112,

63. En droit francais, la culpa in contrahendo peut corres-
pondre aux vices du consentement. Son exclusion suscite
également des réflexions en droit francais 1. Le droit fran-
cais ne permet pas d'exclure conventionnellement la res-
ponsabilité extracontractuelle. Il est impossible d'exclure
ou d'aménager les vices du consentement dans la mesure
ou les dispositions afférentes sont d'ordre public 114,

Le caractére d'ordre public de la responsabilité extra-
contractuelle a été reconfirmée récemment par la Cour
de cassation, justement en présence d'une garantie de
passif 1'% A l'occasion d'une cession, les parties avaient
conclu une garantie de passif assortie d'une clause « de
renonciation a recours ». Par suite de la découverte de
plusieurs faits et informations dissimulés par le cédant,
le cessionnaire a introduit une action a son encontre sur
le fondement du dol. Le cédant a ensuite oppose la pré-
sence de cette clause de renonciation lors de son pour-
voi en cassation. La Cour de cassation a répondu que les
articles 1240 et 1241 du code civil sont d'ordre public et
« que leur application ne peut étre neutralisée contrac-
tuellement par anticipation, de sorte que sont nulles les
clauses d'exonération ou d'atténuation de responsabilité
en matiére délictuelle » 1%, L'on retrouve ainsi cette ten-
tation dans la pratique frangaise pour le cédant de faire
renoncer le cessionnaire a des voies de recours interes-
sant la responsabilité extracontractuelle.

64. Dans les faits, il est possible de réduire la possibili-
te du cessionnaire de remettre en cause la cession sur
le fondement de l'erreur. En effet, plus les déclarations
effectuées, les informations et documents transmis sont
complets, plus il est difficile pour le cessionnaire de rap-
porter une erreur. Mais il semble s'agir la d'une grande
différence avec le droit suisse. La divulgation d'un certain
nombre d'informations est necessairement de nature a
compromettre la faculte pour le cessionnaire dinvoguer

(110 ATF 4A_444/2017 tu 12 awil 2018, cons. 5.1 ; voir fgalament A Kem et
M. Visher, Freizefchnungskiausen In Grundstiickkaufvertréigen © Die Falgruppe der
Meubauten, in CIN, publié le 18 sept. 2018 ; ATF 130 ll 686, cons. 4.3.1 JdT 20051
247 ; S, Schilech, Le 0ol et lemeur dans & vente dentreprises. In @ Juslelleg 2018, 7,
(111} Code suisse des obligations, art. 199,

(L2 V. Kelly, Holmes, Hayward, Business Law, 5° €d., Cavendish [UK] 2005, 163 ;
Grmstean & Son Ltd v McGarrigan, Oct. 27, 1999, case QBENF 97,1641 C [non
bl clté par D. Spachmlier, Freibure Law Students Journal, Aug. V1 - 11,/20071:
F-X. Testu, Dalioz Contrats d'afaires, 2010, n° 12.32,

(115 Rep. Civil. Dalloz, ¥° Renonclation, 0. HoutcledT, spec., o7 44 s ; Com. 3 fevr
2015, 1" 1312 483 RP+E, F o/ C., Rev. sociétes 2015, 571, note J.-). Ansault,
(L4} FX, Testu, op. cit., n® 12,22 | Civ. 17 fewr, 1955, D, 1956, 17, note Esmein.
(L1510 G, 1™, 5 Juilll, 2017, n° 16-13.407.
(L16] Id.
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l'erreur. Cela étant, il s'agit 13 uniquement d'un enca-
drement des effets que l'invocation de l'erreur pourrait
avoir. Le cessionnaire conserve ce moyen de droit, c'est
uniguement sa mise en jeu qu'il s'agit d'endiguer par la

IV. Conclusion

65. La jurisprudence de la Cour de cassation en matiére
de garantie d'actif et de passif est cohérente. Il pourrait
étre intéressant de généraliser un modéle-type pour ga-
rantir la plus grande qualité aux parties, avec des options
de négociations, dont 'articulation et les formulations
seraient baties sur la pratigue et la jurisprudence. Plutot
que d'introduire un régime légal qui viendrait retirer ce
caractére sui generis aux garanties d'actif et de passif, il
pourrait étre pertinent de travailler 4 leur standardisation.

66. Cela aurait les avantages de la soft law que l'on
connait en matiére internationale, mais aussi et surtout de
ne pas enfermer cette garantie dans un régime légal qui
ne serait pas forcément adapté suivant sa composition,
compte tenu de la difficulté et des nombreuses subtilités
a encadrer. Un autre avantage de cette standardisation
serait de faciliter l'assurabilité des garanties d'actif et de
passif. En supprimant le risque de recouvrement pour le
cessionnaire, certaines cessions pourraient &tre facilitées.

67. Les rédacteurs seront bien avisés d'utiliser les déclara-
tions et garanties, lesquelles permettent de compléter la
garantie d’actif et de passif, voire de conférer une protec-
tion supplémentaire sans nécessité de rapporter l'existence
d'un supplément de passif ou d'un amoindrissement d'ac-
tif. Elles sont également trés utiles en matiére de cession
par des minoritaires, auxguels il est généralement délicat
d'imposer une garantie d'actif et de passif s'ils n‘'ont pas eu
de role dans l'administration de la société.

nature et la qualité des informations divulguées. Ainsi, le
moyen demeure. Le droit suisse est différent 4 cet égard,
dés lors qu'il permet de priver le cessionnaire de |'exer-
cice de ce moyen, quoigue sous certaines conditions.

68. Les garanties d'actif et de passif étant convention-
nelles, leur interprétation dépend totalement de leur for-
mulation. Dés lors, il est regrettable que les magistrats
ne relatent pas systématiquement ces conventions, ou
a minima les extraits sur lesquels ils fondent leurs déci-
sions, Cela permettrait peut-étre de mieux comprendre
certaines décisions et de constituer une base de données.

69, L e caractére libéral que le droit francais peut avoir en la
matiére (a limage de 'application de la garantie par le juge
malgré la mauvaise foi du cessionnaire) doit étre souligné.
Cette souplesse peut amener des contreparties étrangéres
ou des cessions de sociétés étrangéres, ou encore présen-
tant des éléments d'extranéité (comme c'est souvent le cas)
a prévoir une élection de for frangais et de loi francaise.
Cela participe a attirer du contentieux en France et a créer
de l'activité pour les professionnels du secteur. Cela parti-
cipe également a fournir les contentieux avec plus de cas.
Finalement, la compétitivité de la place économique et ju-
ridique frangaise compte sur la souplesse et la libéralisation
de son droit. L'on sait que ce n'est pas le cas dans beaucoup
de domaines du droit, trés réglementés. Cette compétitivité
est pleinement d'actualité avec le retrait du Royaume-Uni
de I'UE, dont les décisions judiciaires ne sont plus auto-
matiquement transmissibles et applicables dans 'UE en ce
qu'elles ne peuvent dorénavant plus bénéficier du régle-
ment Bruxelles | bis. La nécessité de passer par la procédure
d'exequatur pour ces décisions, longue et couteuse par op-
position & la reconnaissance automatique dans 'UE des dé-
cisions rendues par un juge francais est une vraie opportu-
nité, particuliérement en matiére de cessions d'entreprises.
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