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Assurance des garanties de passif :
desrisques et des incertitudes

On sait que lors de la cession d'une société, l'acquéreur demande fréquemment une garantie.
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1 quesdela garantie de passif mais elle ne réduit pas pour

| Cette garantie, dite de passif, porte sur I'état de la société, ses actifs et ses passifs et entraine

ainsi pour le cédant le risque de devoir rembourser une partie du prix de cession, et par la méme
le risque de devoir entrer dans de nouvelles discussions, parfois difficiles, avec l'acquéreur. Mais
le chef d'entreprise qui céde son affaire pour prendre sa retraite, voudra éviter de Ia voir trou-
hiée. Il arrive également que le vendeur reste 2 la téte de son entreprise, méme s'il en a cédé le
controle. Lacquéreur et le vendeur deviennent alors partenaires dans cette entreprise et vou-

- | est donc souvent tentant de vouloir contourner les
risques nés d'une garantie de passif et cest fobjectif
de 'assurance de cette garantie, qu'elle soit sous-
4. crite par lacheteur ou par le vendeu Le principe est
alors de faire prendre en charge par un assureur les consé-
quences financiéres de la garantie de passif pour qu'en cas
de mise en jeu de cette garantie, ce ne soit donc plusle
cédant qui soit appelé a payer mais I'assureur, Le principe
est simple et séduisant et répond  un réel besoin. Sa mise
en ceuvre se révéle cependant complexe. Pour simplifier, on
considérera ici que fe vendeur est I'assuré.

Lassurance de garantie de passif reste une assurance et
elle ne consiste pas a substituer dans cette garantie lassu-
reur a 'assuré, assuré qui s'en trouverait ainsi totalement
dégagé. Au bout du compte des risques subsisteront pour
Fassuré, quils proviennent de franchise ou de plafond de
garantie ou encore d'exclusion.de certains événements de
la couverture d'assurance. A titre d'exemple, ne sont en prin-
cipe pas couvertes les erreurs ou inexactitudes dans les
déclarations faites par le cédant dans la garantie de passif
lorsquiil les connaissait lors de la souscription. il y a des ris-
ques clairement exclus et dont l'exclusion est acceptée sans
ambiguité par l'assureur et le cédant. Mais comme pour -
toute assurance, il peut aussi y avoir des discussions sur
[étendue de Iassurance. Si lassureur, pour une raison quel-
conque, refuse de couvrir un sinistre que le Cédant croyait.
couvert, le cédant se retrouvera face 3 lacquéreur avec
l'obligation de satisfaire 3 la garantie de passif. L'assurance
garantie de passif prend donc en charge une partie, qui peut
étre significative et trés appréciable pour Fassuré, des ris- -

autant ces risques a zéro. 3

L'assureur ne peut bouvrir quun ri_sque'qﬁ'il connait et qu'i
apu évaluer. Autrement dit, il devra &tre informé de toutes-
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| dront éviter les sources de conflits que peut faire naitre la garantie de passif.

les clauses de la garantie de passif et cette garantie sera
annexée au contrat d'assurance. La mise en place de la
garantie intervient donc non plus a lissue d'une négociation
bipartite vendeur/acquéreur mais d'une négociation tripar-
tite vendeur/acquéreur/assureur, ce qui ne manquera pas
de compliquer les discussions.

B 3.1. Une inversion des effets entre
la garantie de passif et 'assurance
Les seuils et les franchises qui bénéficient au vendeur
assuré dans la garantie de passif restent au contraire 4 sa
charge dans I'assurance. il s'agit bien des mémes mots et
des mémes concepts mais aux effets opposés pour I'as-
suré suivant le contrat auquel ils s'appliquent. En-plus, ces
effets se cumulent. Lassureur ne couvrira que des sinistres
dont le montant excédera la somme des deux franchiises.
En effet, tant que la franchise de la garantie de passif n'est
pas atteinte, l'assuré n'a rien a payer. Une fois cette fran-
chise atteinte, l'assureur n'interviendra que pour les paie-
ments excédant la franchise de lassurance. En final, l'assu-
reur ne prendra en charge que les sinistres de la garantie
de passif au-del3 de I'addition des deux franchises. En
matiére de plafonds, la vigilance simpose également : le
plafond de la garantie de passif vise le montant maximum
que le cédant pourra payer & I'acquéreur. I ne tient pas
compte des frais engagés par le cédant pour se défendre
(honoraires d'avocat par exemple). En revanche, le plafond
de l'assurance pourra inclure de tels frais.

B 3.2, Des difficultés d'application
Comme rappelé ci-dessus, I'assurance garantie de passif
comporte naturellement des éléments exclus de Iassu-

| rance. Sila garantie de passif est mise en jeu du fait d'un
* de ces éléments, le codit en sera supporté par le cédant.
‘Que se passe-til alors si deux sinistres, 'un couvert par

Iassurance et I'autre non, surviennent et sile cumul de ces
sinistres dépasse le montant de la franchise de la garantie
de passif, sans qu'aucun de ces deux sinistres natteigne
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isolément cette franchise ? Vis-a-vis de 'acquéreur, le
cédant sera tenu de l'excédent de ces deux sinistres par
rapport a la franchise. La responsabilité de Fassureur est,
elle, moins tranchée. Pour fixer les idées, le colit du sinistre
couvert par l'assurance sera considéré comme égal & 200;
le cofit de celui qui nest pas couvert a 300 et le montant
de la franchise de la garantie de passif a 400. Pour simpli-
fier, on considére que I'assurance n'a pas de franchise. On
peut imaginer au moins trois solutions

a) Lévénement exclu (coiit 300) est réputé inexistant vis-a-
vis de ['assureur, Dans les rapports entre 'assureur et las-
suré, seul 'événement couvert (colit 200) est pris en
compte et, entre eux, la franchise de la garantie de passif
(400) nest alors pas considérée comme atteinte. Lassureur
ne paye donc rien et Fassuré vendeur prend  sa charge le
cofit total de la mise en jeu-de la garantie (soit 100). Pour
Fassuré, le résultat est le méme que si aucun des deux évé-
nements n'avait &té couvert.

b) Dans leurs rapports, I'assureur et 'assuré appliquent fa
garantie de passif telle qu'elle est et, pour déterminer entre
euxsi la franchise de la garantie est afteinte, on-prend alors
en compte le sinistre exclu de Fassurance ( 300) et le sinis-
tre couvert par cette assurance (200). Entre eux, dansle
cadre de cet exemple, la franchise (400) est donc réputée
atteinte et fassurance va pouvoir jouer. L'assureur paiera
alors 100 et 'assuré rien. On obtient [e résultat inverse de la
solution précédente : pour Fassuré tout se passe comme si
les deux événements avaient été couverts par I'assurance.
c) La franchise de la garantie de passif est appliquée, entre
I'assureur et I'assuré, proportionnellement au montant des
sinistres exclus et non exclus, ce qui est probablement le
plus équitable. Le calcul devient alors : une fraction de la
franchise égale & 200 / (200 + 300) = 40 % est déduite du
sinistre couvert par I'assurance soit, & déduire :

40 %x 400 = 160. Le colit pour 'assureur-est alors de
200-160 = 40. Le solde de la franchise, soit 240, est
déduit du coiit de I'événement non couvert par 'assurance,
soit 300 -240 = 60 a supporter par l'assuré. A défaut de
clause précise, il risque d'étre trés difficile de trancher
entre ces solutions.

Les garanties de passif contiennent assez souvent des clau-
ses prévoyant des compensations entre les éléments met-
tant en jeu fa garantie et des accroissements d'actifs ou des
diminutions de passif de la société vendue. Ici aussi il
conviendra d'étre trés vigilant lors de la rédaction. On peut
en effet retrouver des problémes voisins de ceux de la fran-
chise. Il en sera ainsi, par exemplie, en cas de mise en jeu de
la garantie de passif pour deux événements dont fun est
couvert par I'assurance (colit supposé aux termes de la
garantie de passif : 300) et 'autre ne I'est pas (codt sup-
posé aux termes de la garantie de passif : 200). Sil existe
également des suppléments d'actifs (valeur selon la garantie
de passif : 400) permettant, dans le cadre de la garantie de
passif, une compensation avec le coiit de ces deux événe-
ments, & nouveau trois options peuvent étre envisagées :
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a) Pour le calcul de lindemnité d'assurance, les supplé-
ments d'actifs (400) sont supposés s'appliquer en priorité
sur 'événement couvert par l'assurance (300} et en dimi-
nuent d’autant le cofit pour I'assureur. Avec cet exemple, les
suppléments d'actifs (400) sont supérieurs au coilt de [événe-

ment couvert par lassurance (300). Lassureur n'a rien a payer.

En revanche, 'assuré devra payer 300 + 200 - 400 =100.
Cette solution sera donc pénalisante pour I'assuré qui ne
bénéficie alors que du résidu des événements favorables
aprés Vimputation au profit de l'assureur.

) On adopte la solution inverse de la précédente. Le supplé-
ment d'actif (400) simpute par priorité sur [événement non
couvert par I'assureur (200) et le solde de ce supplément
(200 sur l'événement couvert par I'assurance (300).
L'assureur devra prendre & sa charge la différence entre le
coilt de 'événement couvert par 'assurance (300) et le
solde de ce supplément d'actifs (200) soit au total :

300~ 200 = 100. Cette solution se révéle, elle, pénalisante

pour 'assureur qui, en définitive, dans notre exemple, prend
a sa charge fintégralité du coiit de lamise en jeude la
garantie de passif-alors que I'un des événements était exclu
de l'assurance.

¢) L'assurance peut prévoir une répartition proportionnelle
de ces suppléments d'actifs sur les deux événements au
pro rata de leur coGt. C'est une solution qui a le mérite
d'une certaine équité. Dans notre exemple, le supplément
d'actif simpute a hauteur de300 / 300 + 200 =60 %

sur 'événement couvert (soit & déduire du coflt de I' événe-
ment couvert 60 % x 400 = 240) et a hauteur de

200/300 + 200 = 40 % sur 'événement non couvert. Au
total, le coiit pour l'assureur est de 300- 60 % x 400 =60
et pour Fassuré 200 - 40 %x 400 = 40. Comme précédem-
ment, a défaut de clause claire, il sera difficile de trancher.

Il sera naturellement nécessaire de vérifier la cohérence des
mécanismes d'information et de notification des sinistres 8
Yassuré par lacquéreur, d'une part, et a Fassureur, par f'as-
suré, d'autre part. A défaut, fassuré pourrait se trouver dans
limpossibitité de satisfaire ses obligations a la fois vis-a-vis
de lassureur et de l'acquéreur. Il faudra aussi étre trés vigi-
lant sur la cohérence des clauses concernant la conduite des
sinistres. Par exemple, si la garantie de passif prévoit que
c'est l'acheteur qui décide de Ia gestion d'un sinistre, le
contrat d'assurance ne pourra natureflement pas stipuler
que cette gestion sera confiée & lassureur. En définitive, Fas-
surance garantie de passif se révéle comme la superposition
de deux mécanismes voisins : une vraie assurance ('assu-
rance de la garantie) et un contrat proche de l'assurance (la
garantie de passif). I en résulte un mécanisme délicat, sus-
ceptible de donner facilement naissance a des incohérences
ou des incertitudes. Sa complexité réserve également cette
assurance a des opérations d'une certaine taille. Mais pour
peu que I'on garde a l'esprit ses limites et qu'elle diminue les
risques sans pouvoir tous les éliminer, l'assurance de la
garantie de passif offre une sécurité complémentaire, propre
a faciliter certaines acquisitions. Il '
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