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DROIT DES AFFAIRES # Analyse
[’expansion abusive
des garanties d’actif net

Les conventions de garantie d*actil |

pourralent avolr une élendus heau-
coup plus réduite el se limiter au cas
oii le cédant a provogué la diminution
d'actif nmet par un comportement
anarmal, une fraude par example.

# L'acquéréur d'une sociélé ne dis-
pose an drolt commun que de triés
faibles garanties sur "dtat de 'entre-
prise dont il prend le contrdle.
Confrontée & cette insuffisance, la
prafinue 4 dlaboré des garantios
convontionnalles, dites « garanties de
passif =, qui sont en réalitd, e plus
souvent, des garanties d'actil net &ta-
blies & partir d'un ilan de référence. 1l
est préve en général une indemnisa-
tion ou une réduction du priz si de
nouveaux passifs ou de diminufions
d'actil apparaissent apras [ cession
conduisant & un amoindrissement de
I'actil net du bilan de référence. Cer-
fains commentateurs ont déja noté gue
la complexité croissanta de ces garan-
lies Atait & |a source de contentisux de
plus an plus nombreus,

Pour notre pan, et ¢'est probablement
aller & contre- courant, Il nous sembls
que les garanties d'actii net felles
quelles sent actusllament congues par
la pratiqgue appellent épalement des
réserves sur l'dtendue des garanties
fourmnies par le vendeur. Soulignons
fque s'agissant do garantios purament
contractuelles, e vendeur et 'acqué-
reur peuvont librement fixar I'dtendus
de ces garanties,

En premiar lisu, & plus souvent la mise
an place mima des conventions da
garantias nat n'intervient pas dans des
conditions satislaisantas. Alnsl, dang
le cadre des négociations, les parties
s'entendent en général dans une pra-

miara Gtape sur fe prix. AU cours da |
cefle premlére Gtape, les paries pré- |

yoiant dans [e mailleur des cas qua la
CESSION Sera accompagnée de « g@-
ranties g'usaga », en précisant plus ou
moing ce quiil faut entendre par |a.
Dans le pire des cas, 1a question de
|'Btemd ue des garantles n'est pas abor-
dée, Ce n'est qu'une fois le prix
définitivement établi qu'intervient, le
plus: souvent, la négociation de la
corvention de garantie. A de rares
axoeplions pras, cette  ndgociation
n'aura pas d'lofiuence sur le prix.

Lina telle procddure nous parait critl-
quable. En effet, le prix et le rsque
constituent un coupla indissociabla.
(n ne peut pas augmenter ie risgue
[irie e I vandeur - & savolr augmen-
ter le montant de 13 parantie ou
multipilar les cas da mise en 8y - sans
simultanément augmenter |8 prix de
cession. |1 faudrait donc que, contral-
rement & un usage répandu, I'étandue
des parantles fournies solt débatiue
avac e prix.

On peut dgalemant s'interropar sur les
postes de bilan ou sur las événements
garantls. Dans e faits, les cas les plus
fréquents de mise en jeu des conven-
flong da garantie corraspondent o des
créances non provislonndes qui en

définitive se révélent impaydes, & des
passifs fscaux qui apparaissant 4 la
suite d"un contrile, aux codts de litiges
naon provisionnés ow ancare 4 la mise
e cause de i responsabilité civile
produit, ele.

Mécanismes

d’assurance
Dans cette Bnumération, on peut no-
tamment relover qua ['absence de
provisionnemaent de certaines
crétances ou la mise en jeu de la
responsabilité civile produit corres-
pondent & des situations ol des

mécanismas d'assurance existent,
Aves une convention de garantia cou-

* yramt 'acqudreur contre les créances

Impayées non provisionnées ou contro
[a misa en jeu de sa responsabilitd
clile prodult, l& vendeur est alors
plach dans une situation similaire 4
celle des compagnies d'assurances
narantissant ca typo de rsques,

Cette situation paralt anormale, D'une
part, comma indiqud plus haot, 1o
Yendeur ne receyra aucung rémundra-
tion pour lassuranca qu'll donne
puisque le priv est fixdé avant que la
garantie ne solt déterminée, D'autra
part, il ne pourra pas réparlir les
risques qull prend sur un grand
nambre d'affaires de type similaire. Le
vandeur saretrouve donc placéd dans la
situation d'un assureur alors qua deux
tldments ossentlels des mdcanismes
e I'assurance sent ahsents : e paie-

ment d'une prime et la mutualisation
du risque.

On pourrait cependant rétorguer que
|5 dvdnomanis ol-dessus dvonquds na
mettront en jeu fa garantie d'actit net
que dans la mesure ol |0 wendeur
n'aura pas convenablement assuré |a
soclité choda. C'ost done 4 ca titre qu'il
doit #tre pénalisd. Cet argument n’est
pas convaincanl, En pramier liew,
mama convenablement assuré ot
compte tenu des limites des garanties
fournies par las assureurs, le vendeur
pourralt volr la garamtie d'actif net
jouer & son encontre: la wendeur
fournit alors une garantle supérieure
aux garanties fournies par les profes-

‘slonnaks de l'assurance, ce qui est

pour la moins inattendw. De plus,
I"acquéreur avant Li cession pourra s&
faire communiquer les conrats d'as-
surance el pourra, dans [a mesure ol

505 ASEUrELIS I'acceptaront, complatar |

les naranties qui lul paraitront insuffi-
santas,

Plus généralement, las garanties d'ac-
tit net semblent aujourd il fondées
sur le principe, critiquable, selon le-
quel la vendeur conmaitrail parfaite-
ment l'entreprise quil céde, et qu'l
sgrait & mime oévaluer tous les
nisques quelle encourt. Ce principe est,
manifestement ingxact. Aussi bon ges-
tionnaira soit-il, la chef d'entreprise ne
paut pas conmaitre paraitemant son
entraprisea et les risques enecourus ;par
exemple, Iy aura toujours un risogue
qu'un clisnt apparemment parfaite-

mant solvable soit en rdalitd incapabla
d'honorer ses dettes, ou un risgue
u'un produll congu aves lo plus grand
soin comporte Gertaing défauts. Quella
que soil Ia qualitd de chal dentroprisa,
il ¥ & toujours un risque non maitrl-
sahie.

Dans le cas d'une cessian, les conven-
{lons da garantie d'actif net cholsissant
aujourd'hui do mettre A |a charge du
vendaur ce risque, tel qutil existe 4 la
date de cession. On pourrait cependant
{nut-aussi bien considérar que c'est au
nouveau ¢hel d'entreprise de lassu-
mar ; et rien ne s'oppose 4 ce gue los
parties 4 la vente éfablissent une
convention de garantia an ce sens,

Risque « normal »
ou « anormal »

Les conventions de garantic d'achif
pourraient done avolr une dtendue
beaucoup plus réduite, et pourraicnt se
limiter au cas ob le ¢édant 2 provoqué
In diminution d'actit net par un com-
porternent anarmal, une fraude par
axemple. |1 ast cependant probable quae
les garanties d"actif net-telles qu'elles
exlstent aujourdhui ont encorg de
beaux jours devant elles. 1l est, en effat,
triss difficile de définir la frontidre antre
le risque « parmal » d'entraprise qui
ne devrait pas Etre couvert, et la risque
wanormal = gui, Wi, devrait 8tra ga-
rantl. Da plus, comple tenu da I3
pratigue des tribunaux qui intarpristant
restrictivemnent * les garanties o ‘actif
net, acquéranr qui accoptarait une
garantie plus réduite que les garanties
usuelles pourrall sa relrouvar én cas
de contentisux avec une garantie en-

| core plus rédoita que celle espdréa ou

méme sans garantie du toul, Enfin, les
garanties actuelles permettant déta-
blir un inventaire de 14 société cédée.
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