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Préface

Depuis octobre 1998, date de ma premiére élection a la Présidence du Sénat,
je me suis engagé, avec l'ensemble de mes collégues sénatrices et sénateurs,
a jeter des passerelles entre le monde politique et celui de 'entreprise. Nous
avons ouvert le Sénat, assemblée parlementaire & part entiére, aux entrepre-
neurs et & tous les professionnels de l'entrepreneuriat. Cet engagement poli-
tique, au sens noble du terme, s'est traduit par la mise en ceuvre d’actions
concrétes et utiles qui rythment aujourd’hui ’année parlementaire. Toutes ces
actions, parmi lesquelles figurent Tremplin Entreprises, Tremplin Recherche, les
Rencontres sénatoriales de U'entreprise et celles de Vapprentissage, les stages d'im-
ersion des sénateurs en entreprise ou encore Club Sénat ont permis de créer un
climat de confiance entre les entreprises et le Sénat. Elles constituent des lieux
de rencontre et d’échange privilégiés entre 'entrepreneur et le politique.

Au dela de ces actions, j'ai toujours souhaité soutenir des initiatives portées
par des professionnels issus de la société civile dés lors quelles ont pour
objectif d’encourager le développement de l'entrepreneuriat en France. C'est
a ce titre que j'ai décidé d’apporter mon patronage a cet ouvrage.

Il présente de maniére a la fois trés claire et trés précise la loi de sauvegarde
des entreprises (loi du 26 juillet 2005) dont l"objectif est de créer de nombreux
emplois en France a travers une amélioration de la pérennité de nos PME.

Le lecteur pourra également apprécier les outils simples, concrets et inno-
vants qui lui sont proposés et se les approprier dans le cadre de la gestion et
du développement de son entreprise.

Ce travail de grande qualité aidera ainsi chaque entrepreneur & mieux ana-
lyser la situation de son entreprise et & prendre, au bon moment, la décision
la plus avisée, en s'appuyant sur toutes les clés qui lui sont proposées au fil
des pages pour lui permettre de réussir ou de rebondir. Il sera également une
source d’information précieuse pour tous les professionnels de I'entrepreneu-
riat, qu'ils soient issus de l'univers public, privé ou académique ; des métiers
du chiffre, du droit ou du conseil en management.

Je remercie trés sincérement les auteurs qui, s’ils sont tous des profession-
nels de l'entrepreneuriat connus et reconnus, ont su s'associer afin de propo-
ser au lecteur une vision pluridisciplinaire qui me parait particulierement
riche et pertinente tant 'accompagnement de l'entrepreneur nécessite des
compétences et des expériences complémentaires.

Gagecns que cet ouvrage aidera nombre de nos concitoyens a mener & bien
leur projet entrepreneurial, quelles que soient les difficultés qu'ils pourront
rencontrer, pourvu qu’ils sachent les anticiper ou qu'ils trouvent la motivation
et les moyens de rebondir en cas d’échec, celui-ci n’étant jamais définifif.

Christian PONCELET
Président du Sénat
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Avant-propos

Les mesures d’incitation & la création d’entreprises ont stimulé cette initia-
tive, puisque la derniére année a vu naitre 225 000 entreprises. Pourtant, ce
dynamisme entrepreneurial n’a pas empéché simultanément la défaillance
d’entreprises d’atteindre un niveau record avec 51 000 déclarations de cessa-
tion des paiements enregistrées au cours de la méme période.

La loi du 26 juillet 2005 dite « de sauvegarde des entreprises » a pour ambi-
tion d’encourager 1'anticipation des difficultés en amont, et a mis I'accent sur
les modes d’alertes notamment ouverts aux présidents des tribunaux de
commerce et aux commissaires aux comptes.

Cette loi nouvelle présente une continuité avec celle du 25 janvier 1985, en
ce qu’elle poursuit les mémes objectifs de pérennité de I'outil économique et
du maintien de 'emploi.

En revanche, elle est novatrice a travers son ambition de placer la préven-
tion au coeur du dispositif légal ; le législateur entend encourager le recours
aux instruments de détection et aux procédures de mandat ad hoc ou conci-
liation.

La prévention se décline en trois volets :

— la prévention-anticipation pour limiter au mieux les risques de surve-
nance de difficultés ; _

- la prévention-détection pour identifier au plus tét les difficultés qui n'au-
ront pas été évitdes ;

— et enfin, la prévention-traitement qui permet aprés réalisation d'un diag-
nostic de mettre en place les procédures amiables ou collectives les plus
appropriées pour assurer la pérennité de l'entreprise.

La réforme marque une rupture & la fois dans la méthode, moins dirigiste,
et dans 'approche économique et juridique, puisque 1'état de cessation des
paiements n'est plus la frontiére au-dela de laquelle les perspectives d'un
accord amiable se dissipent.

En revanche, l'ouverture d"une procédure de sauvegarde exclut la cessation
des paiements. Par ailleurs, en cas de redressement judiciaire, primauté sera
accordée a ['élaboration d"un plan de continuation ou & défaut d'un plan de
cession dont la réalisation interviendra désormais dans le cadre de la liquida-
tion judiciaire.

Cette dernitre procédure a également été remaniée afin notamment d’en
réduire sa durée.

Enfin, la réforme traduit une volonté d’assouplir les sanctions a 1'encontre
des dirigeants lorsque les difficultés de l'entreprise ne sont pas imputables a
des initiatives du dirigeant méconnaissant intérét social.

Au contraire la loi entend lui donner les moyens de rebondir, l'échec du
dirigeant n’étant pas irréversible !
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Ainsi un esprit nouveau et des outils appropriés sont introduits par la loi
pour donner la priorité a l'anticipation et & la détection des difficultés.

Le dessein des auteurs dans cet ouvrage n'a pas été de rédiger un nouveau
manuel de droit et de gestion dans des domaines oli de brillants universitaires
ou praticiens se sont déja illustrés. En revanche, 1'objectif est de proposer un
éclairage pragmatique de la part de professionnels du chiffre et du droit et
une approche lisible pour des praticiens de TPE et PME, non initiés au monde
des procédures amiables et collectives, en leur présentant des outils simples
et concrets, afin qu'ils se les approprient au service de la pérennité des entre-

rises.
F Les auteurs espérent que cette contribution & vision pluridisciplinaire per-
mettra a la prévention de transcender les bonnes intentions ; en effet, elle doit
s’exprimer au quotidien par une communication privilégiée entre le chef d’en-
treprise, son expert-comptable et son avocat, conseils habituels soucieux de
I'accompagner au mieux et notamment en période de turbulences.
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Premiére partie

MISE
EN PERSPECTIVE
DE LA LOI
DE SAUVEGARDE
2005 AU REGARD
DE LA LOI DE 1985
— NOUVEAUTES






Chapitre 1

PREAMBULE

Section 1

HISTORIQUE

§ 1. — Rappel succinct des textes

1. — Au cours de la seconde moitié du xx® siécle, la volonté d’endiguer
I'accroissement du nombre des défaillances d'entreprises a donné naissance a
un mouvement favorable & une intervention en amont destinée a prévenir les
difficultés des entreprises et les aider & y faire face.

Dans cet esprit au-dela des techniques de droit commun (administration
provisoire, mandat ad hoc), est née une procédure novatrice de suspension
provisoire des poursuites (Ord. n® 67-820, 23 sept. 1967) « tendant & faciliter
le redressement économique et financier de certaines entreprises ».

Ce texte a été remplacé par une loi n° 84-148 du 1* mars 1984 relative & la
prévention et au réglement amiable des difficultés des entreprises, elle-méme
amendée par la loi n® 94-475 du 10 juin 1994.

Le champ d’application du texte du 1°* mars 1984 est plus large que celui
du texte de 1967 ; en effet, ce dernier était réservé aux entreprises d'une taille
certaine dont la disparition était susceptible de conduire a des difficultés pour
I’économie régionale ou nationale.

Le terme générique de « prévention » recouvre tous les mécanismes utilisés
pour anticiper les difficultés, les détecter et les traiter pour éviter la naissance
d’un état de cessation des paiements.

La prévention suppose en postulat que la situation financiére de l'entre-
prise soit irrémédiablement compromise, &4 peine de basculer dans le régime
des procédures collectives (redressement judiciaire et liquidation judiciaire).



MISE EN PERSPECTIVE DE LA LOI DE SAUVEGARDE 2005 AU REGARD DE LA LOI DE 1985

§ 2. — Quelques chiffres relatifs a Fapplication
de la loi n° 85-98 du 25 janvier 1985

2, — Au gré des années et des tribunaux, le taux de liquidations judiciaires
immédiatement prononcées, sous I'empire de la loi régissant les procédures
collectives jusqu’au 31 décembre 2005, était de I'ordre de 70 a 80 %.

A ce pourcentage déja élevé doivent étre ajoutées les liquidations judi-
ciaires prononcées en cours de période d'observation.

Les plans de redressement (continuation et cession) constituaient ainsi l'is-
sue favorable de 10 % environ des procédures ouvertes (2,5 % 2 titre de plan
de cession et 7,5 % a titre de plan de continuation dont peu allaient jusqu’a
leur terme).

Induire de ces chiffres 1'inefficacité de la loi serait cependant un raccourei
facile ; les raisons de ce taux d’échec ne sont pas uniquement imputables &
une carence législative, mais s’expliquent aussi par le retard apporté aux trai-
tements des difficultés et & un phénomeéne d’assainissement économique iné-
vitable.

En effet, seules peuvent étre sauvées les entreprises qui auront l'aptitude a
déceler de fagon préventive les signes avant-coureurs de difficuliés, sans étre
dissuadées de s’adresser a la justice pour tenter de les résoudre.

Section 2

LA NOUVELLE LOI N° 2005-845 DU 26 JUILLET 2005
ET SON DECRET D'APPLICATION N° 2005-1677
DU 28 DECEMBRE 2005

§ 1. — La nécessité d'une nouvelle loi

3. — Toute loi en ce domaine peut au mieux s’adapter aux sensibilités
d’une époque qui influent sur les priorités retenues.

C’est pourquoi, aucun texte sur les entreprises en difficultés ne peut étre
pleinement satisfaisant puisquil s’agit d’harmoniser des intéréts contraires :
concilier des impératifs aussi contradictoires que l'intérét de l'entreprise en
difficultés, celui de ses créanciers et le maintien de l'activité et de 'emploi.

Ainsi, la loi n° 85-98 du 25 janvier 1985 ne semble pas avoir atteint ses
objectifs louables, visant & « permetire la sauvegarde de I'entreprise, le main-
tien de l'activité et de I'emploi, et I'apurement du passif » (C. com., anc.
art. .. 620-1) et qui demeurent d’actualité, puisqu’ils sont ceux auxquels fait
référence la procédure de sauvegarde.

En effet, 'aspect social a infléchi le droit des entreprises en difficultés. Le
sauvetage de 1'emploi est un objectif prioritaire, au point de rompre a son
profit le difficile équilibre entre I'intérét des créanciers et celui de l'entreprise.

C’est pourquoi, lors de la présentation du projet de loi de sauvegarde en
2005, le garde des Sceaux a exposé que le nouveau texte avait pour objectif
principal de favoriser la prévention et la détection des difficultés des entre-
prises.



PREAMBULE

§ 2. — Entrée en vigueur de la loi de sauvegarde
et de son décret d'application

4, - C'est dans ce contexte que la loi de « sauvegarde des entreprises »
n® 2005-845 du 26 juillet 2005 a vu le jour.

Elle est applicable depuis le 1= janvier 2006.

Seules les procédures ouvertes a compter de cette date sont soumises a ce
nouveau régime. Les procédures précédemment ouvertes demeurent régies
par la loi de 1985, sous réserve de certaines exceptions concernant notamment
les dispositions plus douces en matiére de sanctions personnelles.

En outre, certaines modifications purement formelles ou dispositions répu-
tées plus efficaces que les anciennes (L. n° 2005-845, 26 juill. 2005, art. 190
et 191) sont d'application immédiate.

La chambre commerciale de la Cour de cassation, dans un arrét du 4 janvier
2006 (n° 04-19.868), a précisé que la notion de « procédures cuvertes », au sens
de l'article 192 de la loi du 26 juillet 2005, vise les redressements et liquida-
tions judiciaires ouverts par une décision prononcée antérieurement au 1* jan-
vier 2006.

§ 3. — Objectifs

5. -~ L'intitulé de la loi de sauvegarde des entreprises porte en lui-méme
I'objectif principal qu'elle poursuit. .

Elle vise la sauvegarde de l'entreprise par des moyens diversifiés. A cet effet,
laloi entend appréhender les difficuités de ’entreprise, dés qu'elles deviennent
prévisibles, avant méme qu’elles ne se traduisent en trésorerie et que l'entre-
prise ne soit confrontée a un état manifeste de cessation des paiements.

La loi nouvelle apporte des innovations et aménagements intéressants aux
procédures déja existantes.

Mais ¢’est surtout a travers son esprit et son ambition que cette loi, en
gestation depuis plusieurs années, marque une évolution significative.

Pour l'essentiel, elle exprime la volonté d'instaurer une nouvelle relation
entre les entreprises et le tribunal considéré non plus comme distant, inquié-
tant et froid, mais au contraire comme un lieu accessible, d'échange et de
réflexion.

Les acteurs y sont a Fécoute de l'entreprise et avant d'étre son juge, attentifs
3 comprendre ses difficultés, l'accompagner pour tenter de mieux les
résoudre, en lui proposant un cadre juridique approprié pour optimiser les
chances de surmonter ses difficultés.

Le législateur a pris en compte les observations des praticiens et des chefs
d’entreprises afin d'entériner des initiatives prétoriennes mises en ceuvre au
fil du temps, dont l'efficacité a été reconnue.

C’est en ce sens notamment que les avocats et experts comptables doivent
promouvoir une culture d’anticipation encouragée par la loi qui :

— implique une capacité de détection trés en amont de l'obstacle pour pou-
voir 1'éviter ;

— inclut un diagnostic permettant d’apprécier si l'entreprise a encore ou
non un futur ;

— permet ainsi de déterminer le traitement adéquat.






Chapitre 2

STRUCTURE ET THEMES
DE LA LOI DE SAUVEGARDE

6. — La loi érige la sauvegarde de I'entreprise en objectif essentiel, donne
la priorité & la prévention, élargit son champ d’application aux professions
libérales et fait évoluer les sanctions.

Dans cette perspective, le législateur privilégie la détection par les tiers,
pour sensibiliser les entreprises aux difficultés dés qu'elles deviennent prévi-
sibles. Ainsi, le r6le de prévention du président du tribunal de commerce est
renforcé ; dans le méme esprit, la procédure d'alerte du commissaire aux
comptes est accélérée (section 1).

En outre, la loi tente de démontrer que la procédure judiciaire n’est pas le
seul moyen de traiter les difficultés. Elle met en avant une nouvelle culture
d’anticipation en reconnaissant au seul chef d’entreprise qualité & solliciter le
bénéfice :

— des procédures amiables sous I'égide des présidents de juridiction, que
sont le mandat ad hoc (section 2) et la procédure de conciliation (ancien régle-
ment amiable) (section 3) ;

- de la procédure de sauvegarde qui reste l'innovation majeure de cette
loi (section 4).

Parallelement, la loi maintient les procédures de redressement (section 5)
et de liquidation (section 6) judiciaires qui devront étre ouvertes dans les
45 jours de la survenance de la cessation des paiements (au lieu de 15 jours
auparavant). Le déroulement de ces procédures est pour 1'essentiel identique
au régime antérieur.

Cependant, le 1égislateur a eu le souci de mieux distinguer ces deux procé-
dures ; l'issue de la premiére étant désormais clairement le plan de redresse-
ment c’est-a-dire la continuation de l'entreprise, (éventuellement assortie
d'une cession partielle de certains éléments d’actif), alors que la cession de
l'entreprise n'interviendra dorénavant que dans le cadre de la liquidation
judiciaire.

Toutefois, ces procédures sont désormais régies par un nombre réduit d’ar-
ticles qui renvoient aux régles de la sauvegarde, ainsi devenue procédure de
droit commun.

Enfin, la loi modifie les sanctions ; elle sépare l'entreprise et le dirigeant,
essayant de distinguer le malchanceux de bonne foi de celui opportuniste et
de mauvaise foi. La loi offre aux premiers une seconde chance {section 7).
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Section 1

RENFORCEMENT DE LA DETECTION :
LES PROCEDURES D’ALERTE

7. — Pour l'efficacité de la prévention, il est nécessaire que 1alerte soit don-
née le plus tot possible, et les tiers peuvent y contribuer.

Ce constat objectif a conduit le législateur & renforcer le devoir d’alerte du
commissaire aux comptes et la faculté d’alerte du président du tribunal de
commerce.

§ 1. - Le devoir d'alerte du commissaire aux comptes
(C. com., art. L. 234 et s. et L. 612-3)

8. — La procédure d’alerte donnée par le commissaire aux comptes a été
améliorée sur deux points.

Pour les sociétés anonymes, le commissaire aux comptes doit transmettre
immédiatement au président du tribunal de commerce, copie de la lettre par
laquelle il invite le président du conseil d’administration ou du directoire a
réunir le conseil d’administration ou de surveillance pour délibérer sur les
faits de nature & compromettre la continuité de l'exploitation, lorsqu‘il n'a pas
estimé satisfaisante la réponse du président a sa premiére demande.

Lorsque les difficultés se prolongent, une assemblée générale extraordinaire
doit étre immédiatement convoquée, sans avoir & attendre, comme sous le
régime antérieur, la réunion de la prochaine assemblée dont la convocation
pouvait avoir lieu plusieurs mois apres.

L'article L. 612-3 du Code de commerce introduit des dispositions équiva-
lentes pour les personnes morales ne relevant pas de la compétence du tribu-
nal de commerce (sociétés civiles, associations...). Dans ce cas, le commissaire
aux compies avise le président du tribunal de grande instance.

§ 2. — Droit d'alerte par le président du tribunal
de commerce (C. com., art. L. 611-2)

9. - En cas de défaut de dépét des comptes annuels dans les délais requis
par une société commerciale, le président du tribunal peut enjoindre aux diri-
geants de le faire a bref délai et sous astreinte.

Si cette injonction n’est pas suivie d'effet, le président pourra alors engager
une procédure d’alerte en vue notamment d’obtenir des informations sur la
situation économique et financiere du débiteur auprés notamment du
commissaire aux comptes, des membres et représentants du personnel, des
administrations ainsi que des services chargés de centraliser les risques ban-
caires et les incidents de paiement.
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Section 2

LE MANDAT AD HOC
(C. com., art. L. 611-3)

10. — Le mandat ad hoc est issu d'une pratique prétorienne ancienne du
tribunal de commerce de Paris qui avait considéré qu’il enfrait dans la mission
du président du tribunal de commerce de faciliter la recherche d’une solution
non judiciaire lorsqu'une entreprise éprouvait des difficultés financiéres.

Autre branche de l'alternative avec le réglement amiable, des outils juri-
diques de prévention, le mandat ad hoc est aujourd’hui légalisé par un article
autonome (C. com., art, L. 611-3).

La loi consacre ainsi le succés rencontré par cette procédure souple ot le
dirigeant n’est pas dessaisi et affirme le caractére confidentiel de cette pro-
cédure.

La nouvelle loi, soucieuse de préserver les avantages de cette procédure,
n’'a posé que quelques régles, en partie communes a celles de la conciliation,
préférant s’en remettre a la pratique pour lui préserver la plasticité nécessaire
a sa pleine efficacité.

Le mandat ad hoc est un des cadres juridiques et judiciaires dont la flexibi-
lité permet une collaboration fructueuse et optimale entre les conseils, 1'entre-
prise et ses créanciers, en osmose avec un mandataire souvent pressenti. Ce
dernier est désigné par le président du tribunal sur requéte du dirigeant.

Dans ce contexte de transparence et de confiance, le chef d’entreprise béné-
ficie des effets de synergies existant entre ses divers conseils qui ont tous
pour souci commun d’apporter leur meilleur concours et faire partager leur
expérience pour aider I'entreprise & franchir un cap difficile.

Si le recours au mandataire ad hoc permet de trouver des solutions & de
nombreux problémes rencontrés par l'entreprise, cette procédure demeure
limitée par sa nature méme, puisqu’elle repose sur un accord obtenu aprés
discussions amiables, toujours proches d"une conciliation.

Le nombre important des créanciers et la divergence de leurs intéréts sont
aussi un obstacle a la négociation méme et & 1'obtention d’un tel accord.

L’évolution des pourparlers entre les partenaires peut conduire a utiliser
successivement la procédure de mandat ad hoc puis celle de conciliation.

Section 3

LA CONCILIATION
(C. com., art. L. 611-4 et s.)

11. — Cette procédure, codifiée aux articles L. 611-4 et suivants du Code de
commerce, succéde au réglement amiable auquel elle emprunte de nombreux
aspects, tout en introduisant deux principales nouveautés qui assouplissent
sa mise en ceuvre et renforcent son intérét en cas d’homologation.
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Désormais, cette procédure pourra, a la seule demande du dirigeant, étre
ouverte méme aprés l'apparition d'un état de cessation des paiements (de
moins de 45 jours).

Cet assouplissement correspond & la volonté du législateur d’harmoniser
les textes avec une pratique qui a parfois conduit les tribunaux a ouvrir des
procédures de réglement amiable, malgré I'existence peu voilée d'un état de
cessation des paiemnents.

Cette volonté consulaire était guidée en général par l'espoir du succés de
la procédure dont l'un des effets techniques, grice aux accords conclus avec
les principaux créanciers, était de mettre terme & toute cessation des paie-
ments.

Par ailleurs, afin d'inciter les créanciers & participer a 1’élaboration de 1'ac-
cord en vue de son homologation, la loi a instauré un nouveau privilege dit
de «new money », en faveur de ceux qui auront accordé a l'entreprise en
difficulté un apport en trésorerie, un nouveau bien ou service en vue d’assurer
la poursuite et la pérennité de l'activité (C. com., art. L. 611-11).

En toute hypothése, le succés de cette procédure comme celui du mandat
ad hoc est intimement lié a une relation de confiance et a l'expérience des
conseils qui entourent le chef d’entreprise pendant cette période.

Il est en effet important qu'il se sente accompagné par des professionnels
rompus aux mécanismes de la prévention, a la négociation, sachant allier sou-
plesse et fermeté, tout en faisant appel a une créativité juridique, comptable,
financiére et fiscale, afin que les mesures mises en place sachent harmoniser
les intéréts respectifs et souvent discordants des parties en présence.

Section 4

INNQVATION MAJEURE :
LA PROCEDURE DE SAUVEGARDE
(C. com., art. L. 620-1 et s.)

12. = Cette procédure a la méme finalité que la procédure de redressement
judiciaire énoncée par l'article 1° de la loi du 25 janvier 1985, c’est-a-dire
faciliter la réorganisation de l'entreprise afin de permettre la poursuite de
I'activité économique, le maintien de 'emploi et 'apurement du passif.

Cependant, elle s’en distingue car elle est une mesure de prévention judi-
ciaire, devant étre sollicitée avant la naissance de 1'état de cessation des paie-
ments, mais a vocation curative et de nature collective puisque tous les
créanciers doivent participer au plan de sauvegarde qui s’apparente & 1’ancien
plan de continuation dans la procédure de redressement judiciaire.

Ainsi, le débiteur en difficulté pourra se mettre « a 'abri » des poursuites
de ses créanciers pour disposer du temps nécessaire, au cours d'une période
d’observation, a la restructuration de son entreprise, dont I'issue s’exprimera
sous la forme d'un plan d’apurement du passif, d'une durée maximale
de 10 ans. De plus, au cours de ce plar, le dirigeant bénéficiera a titre person-
nel d'une suspension des poursuites de ses cautions au contraire du plan de
continuation du redressement judiciaire.

10
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Section 5

LE REDRESSEMENT JUDICIAIRE
(C. com., art. L. 631-1 et s.)

13, -~ L'ouverture du redressement judiciaire doit étre demandée, par le
débiteur, au plus tard dans les 45 jours de la cessation des paiements.

Le déroulement de la procédure est pour l'essentiel identique a l'ancien
redressement judiciaire ; deux innovations principales méritent d’étre évo-
quées.

D'une part, le tribunal ordonne, au plus tard dans les deux mois du juge-
ment d’ouverture, la poursuite de la péricde d’observation s'il lui apparait,
au vu du rapport de I'administrateur que l'entreprise dispose a cette fin de
capacités de financement suffisantes. Si tel n'est pas le cas, le tribunal pronon-
cera la liquidation judiciaire.

IDautre part, le fribunal peut mettre fin & la procédure, s'il apparait que le
débiteur dispose des sommes suffisantes pour désintéresser les créanciers et
acquitter les dettes afférentes a la procédure.

Cette faculté, si elle comble un vide juridique, risque de ne connaitre que
de rares applications.

Section 6

LA LIQUIDATION JUDICIAIRE
(C. com., art. L. 640-1 et s.)

14. - La liquidation est régie par les articles L. 640-1 et suivants du Code
de commerce et conserve ses principaux effets, sous réserve de quelques nou-
veautés.

Ainsi, comme pour le redressement judiciaire, l'ouverture devra étre
demandée dans les 45 jours de la survenance de la cessation des paiements.

La nouvelle loi rend plus autonome cette procédure, statistiquement la plus
fréquente, mé&me si utilisée en dernier recours et sous "ancienne loi par défaut.

Aujourd’hui, la liquidation judiciaire a pour objectif de mettre un terme a
I'activité de I'entreprise et de réaliser son patrimoine par une cession globale
ou séparée de ses droits ou biens (C. com., art. L. 640-1).

Ainsi, le plan de cession autrefois alternative du plan de continuation dans
le redressement judiciaire, devient l'une des issues normales de la liquidation
judiciaire.

En effet, pour apurer le passif, la procédure doit viser a réaliser 'actif au
mieux et dans les meilleurs délais.

Dans cet esprit, une procédure simplifiée de liquidation est instituée
(C. com., art. L. 644-1 a L. 644-6), si 'actif du débiteur ne comprend pas d'im-
meuble et que le nombre de salariés et le chiffre d’affaires ne dépassent pas
les seuils fixés par l'article D. 223 du décret d’application n°® 2005-1677 du
28 décembre 2005.

"
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Section 7

LES RESPONSABILITES ET SANCTIONS
(C. com,, art. L. 650-1 et s.)

§ 1. — Responsabilité des tiers

15. — La loi introduit une nouveauté en limitant la responsabilité des four-
nisseurs de crédit (en pratique essentiellement les banques) ; ces derniers ne
seront plus responsables des préjudices subis du fait des concours consentis
qu’en cas de fraude, d'immixtion caractérisée dans la gestion ou si les garan-
ties prises en contrepartie de ces concours sont disproportionnées.

Si leur responsabilité est judiciairement reconnue, les garanties prises
seront nulles.

§ 2. — Sanctions du dirigeant

16. — La loi nouvelle est présentée comme atténuant la rigueur des sanc-
tions pour offrir aux « malchanceux » dont ’honnéteté n’est pas en cause une
possibilité de rebondir.

Ainsi, les causes d’ouverture de plein droit d'une procédure collective a
titre de sanctions personnelles ont toutes été supprimées.

En outre, les sanctions de faillite personnelle et interdiction de gérer sont
désormais limitées & 15 ans, ne sont plus assorties de durée minimale et sont
soumises a la prescription de 3 ans, & compter du jugement cuvrant la procé-
dure de redressement ou liquidation judiciaire.

Par ailleurs, le relévement des interdictions et déchéances a été assoupli
puisque l'ancien dirigeant pourra bénéficier d'un relevement s'il présente
toutes garanties démontrant sa capacité a gérer ou contréler une entreprise.
Ces garanties peuvent consister en une formation professionnelle (D. appl.
n® 2005-1677, 28 déc. 2005, art. D. 326}.

Néanmoins, une nouvelle obligation au paiement des dettes sociales est
introduite & I'encontre des dirigeants qui ont privilégié leur intérét personnel
et nuit gravement a l'intérét social.

La loi remplace ainsi Ja mise en redressement ou liquidation personnelle
par «une obligation aux dettes sociales ». Cette nouvelle sanction, qui n’est
pas une action en responsabilité mais purement patrimoniale, ne pourra étre
prononcée qu'en cas de liquidation judiciaire, et pour des faits limitative-
ment énumérés a l'article L. 652-1 du Code de commerce.

12



Chapitre 3

SYNTHESE

17. - Ainsi, la nouvelle loi du 26 juillet 2005 offre un nouveau choix dans
les procédures tant amiables que collectives, laissé & l'initiative du dirigeant
s'il réagit assez tot.

Elle prévoit une architecture nouvelle, qui déroge 4 la dichotomie tradi-
tionnelle articulée autour de la notion de cessation des paiements.

Guidée par la réalité économique, elle tend a favoriser les solutions prag-
matiques.

En effet, elle encourage les dirigeants a développer un sens accru de I’an-
ticipation (deuxiéme partie) & détecter (troisitme partie} et & diagnosti-
quer (quatriéme partie) assez tO6t les facteurs et éléments de nature &
compromettre la pérennité de l'exploitation de leurs entreprises.

A cet effet, elle met a disposition des outils juridiques appropriés, rénovés
ou novateurs pour endiguer les difficultés des entreprises. En revanche, si le
cadre législatif ainsi offert dans le cadre préventif est inopérant, inutilisé ou
tardif, les entreprises doivent alors faire l'objet d’un traitement judiciaire col-
lectif rapide et lucide, en évitant inertie ou illusion de croire aux lendemains
qui chantent (cinquiéme partie}.

La loi introduit une différence de traitement entre le dirigeant dont l'entre-
prise a été frappée par un sinistre économique dans la survenance duquel sa
responsabilité n’est pas engagée et celui qui a sciemment mis en péril son
entreprise (sixiéme partie).

Ainsi les premiers mériteront d’étre encouragés a « rebondir » ; le dépdt de
bilan inévitablement pergu conune un échec pourra alors devenir une expé-
rience de nature a les rendre plus aptes, mieux formés et plus avertis (sep-
tiéme partie).

13






Deuxiéme partie

PREVENTION -
ANTICIPATION

18. — « Gouverner, c’est prévoir » : cet adage peut étre décliné au chef d'en-
treprise pour qui « diriger cest anticiper ».

En effet, la gestion d"une entreprise suppose d’étre en éveil permanent pour
rester a I'écoute du marché, de ses clients, de ses salariés, mais aussi réagir
aux possibles dérives afin d’anticiper les difficultés et assurer un développe-
ment harmonieux de l'entreprise.

L’anticipation est le propre d"une gestion moderne impliquant 1’existence
d’outils de pilotage (chapitre 1) et l'aptitude & réagir a des clignotants
externes : détérioration de la cotation Banque de France, cotation fournisseurs,
inscriptions de privileges) (chapitre 2).
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Chapitre 1

LES OUTILS DE PILOTAGE
NECESSAIRES
A UN DEVELOPPEMENT
PERENNE

19. — La capacité d’anticipation requiert en premier lieu une information
sur les performances réalisées en temps réel au moyen d'un tableau de
bord (section 1).

L’entreprise doit élaborer des prévisions et disposer d’objectifs. C’est le
rile des budgets (section 2), lesquels ne peuvent étre utilement élaborés que
dans le respect de certains équilibres financiers, sous peine d’exposer l'entre-
prise & des dangers accrus (section 3).

L’entreprise doit se garantir contre les risques qu’elle n'a pas la capacité de
supporter, en recourant a l'assurance (section 4).

Enfin la conduite du changement pour faire face aux accélérations des
mutations économiques, industrielles ou réglementaires est indissociable d'un
management efficace (section 5).

Section 1

LE TABLEAU DE BORD,
OUTIL INCONTOURNABLE DE PILOTAGE

20. — Toute entreprise, quelle que soit sa taille, doit disposer d"un tableau
de bord, méme sommaire.

Il doit comporter des indicateurs monétaires et qualitatifs significatifs qui
doivent permettre de prendre les bonnes décisions, c’est-a-dire celles qui
auront pour but de corriger les points faibles de l'entreprise et de consolider

17
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ses points forts. Ces indicateurs servent aussi de véritables « vigies » (méca-
nismes d’alerte).

Plus que conduire, le dirigeant doit piloter son enireprise, connaitre et mai-
triser les instruments de navigation et étre capable de réagir de maniére
appropriée aux clignotants de ceux-ci. Comme le pilote de I'avion attend de
son tableau de bord un ensemble d’informations sur 'état du trafic, les condi-
tions météorologiques, la bonne marche ou la défaillance des organes vitaux
de l'appareil, le chef d’entreprise doit étre en mesure d'interpréter et de
comprendre les indices et signes exprimés par le tableau de bord qu'il aura
lui-méme mis en place, puis de réagir.

Certaines régles de base doivent étre observées pour réaliser cette
démarche (§ 1) et le lecteur pourra s’inspirer des cadres proposés (§ 2). Dans
le prolongement de I'élaboration de son tableau de bord, le chef d’entreprise
arrétera les décisions rendues nécessaires par les dérives observées (§ 3).

§ 1. — Quelques régles de base pour établir
un tableau de bord

21. - H n’existe pas de mod¢tle contraignant, chaque entreprise doit créer
son propre tableau de bord en fonction de ses besoins propres et de son sec-
teur d’activité.

Les données du tableau de bord doivent pouvoir étre interprétées pour
mettre en place les actions correctives nécessaires.

A cet effet :

1) Les seuls indicateurs monétaires ne sont pas suffisants, il faut également
des indicateurs qualitatifs. Ceux-ci différent selon I'activité exercée par 1'en-
treprise (négoce, fabrication ou service).

Deux modeles sont proposés au paragraphe 2 (V. infra, n° 22).

2) Des données de références doivent figurer sur le tableau de bord. On
peut choisir par exemple :

- le budget comme objectif a atteindre ;

- V"année précédente (n-1) comme minimum a réaliser ;

- le poids des cofits (achats, frais fixes...) dans le chiffre d’affaires sous
forme de pourcentage pour apprécier la performance par rapport a son
métier (consulter les données des centres de gestion agréés, des fédérations et
des syndicats professionnels, de la Banque de France....).

3) Des options de simplification doivent étre prises pour permettre d’établir
trés rapidement les données sous réserve que les chiffres obtenus puissent
étre fiables, et pour exemples :

— ne pas tenir compte des variations de stocks lorsque le poids des achats
mensuels est relativement constant. Sinon utiliser un taux théorique de
consommation & partir du budget en vérifiant toutefois la echérence de celui-
ci;

— abonner (1) les charges qui ne sont pas mensuellement exigibles (loyers
trimestriels, charges sociales trimestrielles, impdts et taxes annuels...), afin de
les inscrire dans les charges du mois sans attendre le fait générateur.

(1) Mensualiser.

18
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§ 2. - Deux exemples de tableaux de bord synthétiques
d’exploitation et un tableau de suivi mensuel d'exploitation

22, - Les tableaux de bord différent en fonction de l'activité de 1'entre-
prise (négoce/production/services). Le dirigeant doit, lors de 1’élaboration de
son instrument de pilotage, tenir compte de ses particularismes. Par ailleurs,
un tableau de suivi mensuel d’exploitation doit &tre mis au point.

19
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LES QUTILS DE PILOTAGE NECESSAIRES A UN DEVELOPPEMENT PERENNE
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PREVENTION — ANTICIPATION

26, — Compléments aux tableaux de bord. Les tableaux de bord doivent
également comporter quelques indicateurs financiers qui ne concernent pas
le compte du résultat mais le bilan. Parmi ceux-ci figurent :

- la trésorerie ;

- les créances clients (avec une répartition par 4ge des créances) ;

~ les dettes fournisseurs (avec une répartition par date d’exigibilité).

Ces trois postes permettent d'apprécier ’évolution de la situation finan-
ciére.

(Selon l'activité, les stocks ne sont pas a négliger pour autant.)

§ 3. — Actions correctrices & mener au vu du tableau
de bord mensuel

27. — Les réalisations mensuelles peuvent ne pas apparaitre satisfaisantes
soit par rapport aux normes du métier, soit par rapport aux réalisations de
’année précédente, soit par rapport au budget, soit enfin avec une baisse de
la rentabilité ou ’émergence de pertes.

Un constat s'impose : s’agit-il d’un accident (les mauvais chiffres ne concer-
nent que le mois présent) ou d’une tendance (les mauvais chiffres risquent de
se confirmer les mois suivants).

Dans ce dernier cas de figure, les actions correctrices doivent intervenir ;
elles peuvent concerner différents postes : les ventes (insuffisantes), les achats
(trop importants), la marge (trop faible), les frais généraux (trop lourds), les
frais de personnel (trop importants au regard du chiffre d’affaires réalisé), les
frais financiers (disproportionnés par rapport au chiffre d’affaires).

Certaines actions correcirices peuvent étre engagées simplement et sans
délais (pour exemple une réduction des achats et un déstockage facilité par
une rémunération spécifique des salariés afin de les motiver et d’éviter quils
ne vendent que les derniers achats plus faciles & écouler car « tendance »).

D’autres doivent étre réfléchies et intégrées dans un plan d’action plus global
en prenant en compte les conséquences pernicieuses possibles (V. infra, n°® 29 :
section 2, § 1) et les conséquences financieres des restructurations envisagées.

Section 2

LES BUDGETS, OUTILS DE PREVISION

28. - Les prévisions d’activité qui sont au cceur du métier de l'entrepre-
neur impliquent la mise en place des budgets.

Cette démarche doit étre intégrée par le chef d’entreprise dans sa culture
d’anticipation pour se fixer des repéres, et mettre en place une organisation
pour les atteindre.

La démarche prévention est prise en compte dans cette section avec une
présentation des conséquences pernicieuses possibles des décisions prises par
le chef d’entreprise (section 1) et du budget d’équilibre que doit connattre le
chef d’entreprise, celui qui permet d’atteindre son point mort {ou seuil de
rentabilité) (section 2).
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LES OUTILS DE PILOTAGE NECESSAIRES A UN DEVELOPPEMENT PERENNE

§ 1. — Construction des budgets

29. - Trois €léments doivent étre approchés avec autant de précision que pos-
sible pour disposer des repéres indispensables 4 la gestion : les ventes, les achats et
les frais de fonctionnement (dits frais fixes). La démarche préconisée passe donc
par'élaboration du budget du chiffre d"affaires (A), puis du budget d’approvision-
nement (B) et ne peut étre considérée comme achevée qu'avec celle du budget des
frais fixes (C).

Chaque budget intégre des objectifs a fixer et des actions a entreprendre
pour les atteindre. La connaissance des conséquences pernicieuses éventuelles
des décisions prises reléve d'une réelle démarche de prévention anticipation.
Des exemples sont présentés dans les tableaux ci-apres.

A. - Le budget du chiffre d*affaires

30. - Pour préparer son budget, le chef d’entreprise se base souvent surle der-
nier chiffre d’affaires réalisé, et applique un coefficient d’augmentation. La TPE-
PME espére généralement améliorer son chiffre d’affaires de 10 % chaque année.
Encore faut-il qu'une telle augmentation soit réalisable, que l'entreprise mette en
place les moyens nécessaires, et que ceux-ci ne soient pas disproportionnés.

Un objectif Actions & entreprendre Conséquences
« raisonnable » TPE-PME pernicieuses éventuelles
une augmentation de
chiffre d'affaires de 10 %

Comment le réaliser ? 1/ Augmenter les prix Attention aux concurrents
] PT : r
unitaires sans modifier le | Etes-vous dans une « niche » :
produit ou le service - OUL: Allez-y

— NON : Attention & ne
pas perdre vos clients

2/ Augmenter le volume | Trop forte baisse de la

en attirant les clients avec | marge par rapport 4

une baisse des prix l'augmentatior de chiffre
d’affaires et émergence de
pertes

3/ Mise en place de moyens | L'augmentation des
supplémentaires tels que: | charges de personnel

¢ ouverture du magasin | incluant notamment des
sur des tranches horaires | heures supplémentaires

plus étendues, est supérieure 3
» exploration de I'augmentation de la
nouveaux marchés, marge attendue, ce qui
» embauche de génére des pertes
comunerciatx. ..
4/ Campagnes Les cofits fixes
publicitaires, prospectus, | supplémentaires sur la
salons, mailings, période ne sont pas
annuaires, création de site | suffisamment couverts par
Internet... la marge supplémentaire
émergence de pertes
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PREVENTION — ANTICIPATION

B. — Le budget approvisionnements (charges variables)

31. — Toute entreprise cherche & augmenter sa marge brute (différence
entre les ventes et les achats consommeés).
Son budget approvisionnements doit étre établi en tenant compte de deux

impératifs :

- la qualité & maintenir pour servir les clients de fagon a les satisfaire et a

les fidéliser,

- la baisse des cofits pour optimiser le résultat.

Un objectif
« raisonnable » TPE-PME
Exemple : une
augmentation de marge
de5 %

Actions a entreprendre

Conséquences
pernicieuses éventuelles

Comment le réaliger ?

1/ Mieux négocier les
approvisionnements en
prix unitaire et/ou
demander des remises en
fonction du velume
agsuré

2/ Changement de
fournigsseur pour obtenir
de meilleurs prix sur les
mémes produits ou des
produits similaires

Risque de baisse de
chiffre d’affaires si les
délais et la qualité ne sont
pas maintenus

Risque de baisse de
chiffre d’affaires si les
délais et la qualité ne sont
pas maintenus

+

Risque d’étre contraint
d’accepter des conditions
de réglement moins
favorables et d’augmenter
les difficultés de trésorerie

C. - Le budget frais fixes

32. - Le budget des frais fixes doit étre déterminé en fonction du chiffre
d’affaires projeté et des moyens indispensables pour l'atteindre : accroisse-
ment de surfaces, nouveau matériel (en crédit-bail ou en pleine propriété),
nouvelle embauche et/ou recours a la sous-traitance...

Les frais fixes correspondent aux charges (2) auxquelles l'entreprise doit
faire face méme en 1'absence de chiffre d’affaires, par opposition aux charges
variables liées a la réalisation d'un chiffre d’affaires effectif.

Les frais fixes évoluent en général par paliers et non proportionnellement
a lactivité.

En pratique, dans les PME de négoce et fabrication, les seules charges réel-
lement variables sont les approvisionnements et la sous-traitance technique.
Les frais de personnel sont assimilés pour les TPE-PME & des frais fixes, les
salaires devant étre réglés méme en cas de forte baisse d'activité. La seule
facon de les diminuer est la mise au chémage technique (trés réglementée) ou
la réduction de l'effectif (licenciements).

(2} Frais fixes incluant loyer, assurance, EDF, PTT, honoraires, frais de personnel (souvent non productifs),
impots et taxes.
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LES QUTILS DE PILOTAGE NECESSAIRES A UN DEVELOPPEMENT PERENNE

Trois questions se posent fréquemment au dirigeant :

- en l'absence de réalisation du chiffre d’affaires escompté, peut-on réduire
les frais fixes pour améliorer la rentabilité ?

— les frais fixes correspondant aux nouveaux moyens a mettre en place
pour le développement du chiffre d’affaires seront-ils couverts par I'augmen-
tation de marge attendue ?

— les actions & entreprendre pour atteindre ces objectifs comportent-t-elles

des conséquences pernicieuses éventuelles ?

Deux objectifs
de frais fixes

Actions i entreprendre

Conséquences
pernicieuses éventuelles

1. Diminution des frais
fixes en cas d'insuffisance
du chiffre d’affaires

1/ Prendre des locaux
moins cotliteux

2/ Sous-traiter une partie
de I'activité

3/ Réduction de postes
de travail

ou passage au temps
partiel

ou recours au chémage
partiel

4/ Réduire les
prélévements

de 'exploitant ou les
éléments

de son confort

Colit du déménagement
et perte possible de
chiffre d’affaires

Baisse de qualité ou délais
nen tenus entratnant une
perte de chiffre d’affaires

Risque de conflits avec les
salariés entrainant une
baisse de la productivité.
Difficulté de financer le
cofit des licenciements.

Démotivation possible de
I'exploitant fabricant de
richesse

2. Augmentation des
frais fixes pour permettre

le développement du
chiffre d’affaires

Mise en place de
nouveaux moyens pour
développer le chiffre
d’affaires en n’ignorant
pas les délais réponse

Coiit supplémentaire
supérieur a la marge
dégagée par le nouveau
chiffre d'affaires d’oit
I'émergence de pertes.

Pour assurer une politique de développement pérenne, il convient d’établir
des budgets adaptés & une démarche de croissance ou d’économie de charges
et de désigner un chef de projet responsabilisé sur les objectifs a atteindre,
éventuellement par une rémunération spécifique.

L'élaboration de ces budgets trouve également son importance lorsque 1'en-
treprise doit, pour assurer la croissance, investir et trouver le financement
adéquat & moyen terme auprés de ses banquiers. A défaut, elle ponctionnerait
sur la trésorerie courante et remettrait en cause les équilibres financiers néces-
saires a sa pérennité, d’ol1 la nécessité de construire des budgets et notamment
les budgets d'investissements.
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PREVENTION — ANTICIPATION

§ 2, — Un indicateur essentiel dans la culture prévention
anticipation : le point mort et/ou seuil de rentabilité

33. — Les entreprises méconnaissent trop souvent cette donnée pourtant
essentielle : le chiffre d’affaires minimum a réaliser en fonction de la marge,
pour couvrir les charges fixes, c’est-a-dire le chiffre d’affaires en dessous
duquel il ne faut pas descendre sous peine de remettre en cause la pérennité
de 'entreprise. Ce seuil, qu'il va falloir s’efforcer de calculer avec le plus de
précision possible, devra faire 1'objet d"une mise a jour périodique des para-
metres entrant dans 1'élaboration de son calcul en fonction de 1'évolution au
cours de l'activité.

A. - Détermination du point mort et/ou seuil de rentabilité

34. - Deux données incontournables : la connaissance des frais fixes et du
taux de marge.

Exemple

Frais fixes (incluant les frais de personnel) ... 100 000 €
Taux de MAIEE .cvecvemiricniiienisa s snr s ss s e es s s nns b ssas s 40 %

Le point mort est de 100 000 : 40 % = 250 000 € de chiffre d’affaires

Le point mort ainsi déterminé se vérifie comme suit :

1. Chiffre d’affaires (déterminé ci-dessus) : ... 250 000 € .............. 100 %
2. Charges variables {déterminées

par différence avec le taux de marge) :

100 % — 40 % = ot — 150000 € .cveriievnns 60 %

3. Marge 40 % (1 —2) e cerricniins v 100000 € ... 40 %
4. Frais fiXes 1 wovnimmceninnmesincenme s .. —100 000 € ... v 40 %
5. Résultat © e + R 0%

B. — Actualisation du point mort et/ou seuil de rentabilité

35, — Le calcul du point mort doit étre actualisé a chaque évolution
notable des frais fixes (nouveau loyer, nouvelle embauche...), ou lors d'une
variation de taux de marge (baisse de celui-ci du fait de la concurrence ou
des rabais négociés par les clients...) et dans tous les cas une fois par an, lors
de l’établissement des budgets en fin d’année pour 1'année suivante, ou sinon
lors de l'arrété des comptes annuels.

Section 3

LES EQUILIBRES FINANCIERS

36. — La mise en place d'un tableau de bord et de budgets est indispen-
sable & toute PME mais non suffisante ; la trésorerie peut en effet étre en
décalage avec les objectifs prévus.

30



LES QUTILS DE PILOTAGE NECESSAIRES A UN DEVELOPPEMENT PERENNE

Entre accélérer l'encaissement de ses créances clients et développer son
chiffre d’affaires, une PME sur deux aujourd’hui choisit la deuxiéme solution,
option qui peut pourtant la placer dans une situation critique.

Les difficultés de trésorerie de I'entreprise peuvent avoir principale-
ment pour origine une insuffisance de financement spécifique des investis-
sements de départ ou de ceux réalisés lors d'un renouvellement ou d’un
développement (§ 1), ou une présentation non optimisée de son fonds de
roulement net (§ 2), une mauvaise appréhension du besoin en fonds
de roulement (§ 3) ou la méconnaissance des moyens pour diminuer ce
besoin (§ 4).

§ 1. - Insuffisance de financement a long et moyen terme
pour faire face aux immobilisations

37. - La plupart des TPE-PME sont sensibilisées a la nécessité de disposer
du financement a long et moyen terme nécessaire des investissements de
départ.

Cependant, elles peuvent négliger les besoins spécifiques ultérieurs de
financement des investissements nécessaires au renouvellement ou au déve-
loppement ou a leur mise & niveau.

Ce sont souvent des achats « perlés » au cours de l'exercice qui peuvent de
fagon cumulée représenter un montant non négligeable. Celui-ci est révélé a
'examen des comptes annuels (et/ou de la liasse fiscale), il aurait pu étre mis
en exergue dans les budgets s'il en avait été établis 'année précédente.

Leur financement est alors malheureusement assuré sur la trésorerie cou-
rante au détriment du besoin en fonds de roulement, il est alors difficile de
demander a son banquier un financement a posteriori de ces immobilisations.

Face a une telle situation, un dossier complet devra étre établi avec l'assis-
tance de l'expert-comptable pour justifier que ce financement est indispen-
sable a la survie méme de l'entreprise.

Pour optimiser le dossier de demande de concours bancaires, il peut étre
souhaitable d’améliorer la présentation du fonds de roulement net de l'entre-
prise (V. infra, n® 38 et 39 : § 2, B).

§ 2. — Détermination du fonds de roulement net
et améliorations possibles de celui-ci

A. - Détermination du fonds de roulement net

38. — Le fonds de roulement net est égal aux ressources nettes perma-
nentes, c'est-a-dire a la différence entre ressources permanentes {capitaux
propres et capitaux empruntés a plus d'un an) et les emplois permanents
(actifs immobilisés).
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PREVENTION — ANTICIPATION

ACTIF (OU EMPLOIS) PASSIF (QU RESSOURCES)
Actifs immobilisés Capitaux propres
- Incorporels,
- corporels, | {emplois permanents) + (ressources permanentes)
—financiers

Capitaux empruntés

(dettes a long

et moyen terme) + 1 an

@nds de roulement Ressource
net calculé nette
par le « HAUT de bilan » 1| permanente

Différence entre :
Ressources permanentes — emplois
qermanents

B. - Optimisation du fonds de roulement net

39. — Les ressources & moyen et long terme dites permanentes doivent
étre supérieures ou égales aux emplois a plus d’un an, dit actif immobilisé
pour déterminer un fonds de roulement net positif.

Deux leviers d’optimisation doivent étre examinés : les comptes courants
d’associés et les dettes négociées.

» Les comptes courants d’associés : I'équilibre financier peut sembler ne
pas étre atteint car les ressources permanentes n‘incluent pas, en principe, les
apports en compte courant effectués par les associés. Ils sont classés en dettes
a court terme alors que l'entreprise n’a pas toujours les moyens financiers de
les rembourser et qu'ils sont alors de facto gelés et ont un caractére réel a long
ferme.

Pour que les comptes annuels refletent la réalité de la situation, il est préfé-
rable de procéder a :

— un reclassement de ces dettes en long terme avec une convention de
blocage a long terme des comptes courants ;

— un abandon total ou partiel des comptes courants avec clause de retour
a meilleure fortune ; lorsque la situation fiscale de l'entreprise permet de le
faire en franchise d’imp6t sur les sociétés (existence de déficits importants) ;

— ou une augmentation de capital par incorporation totale ou partielle des
comptes courants d’associés (avec la perte définitive des comptes courants).

Ces opérations ne changeront rien pour le ou les associés si 1’entreprise na
pas la capacité financiére de le ou les rembourser. Mais elle peut avoir des
effets bénéfiques pour I'entreprise avec une amélioration de sa cotation
bancaire favorisant ainsi le maintien des concours existants ou l'octroi de
nouveaux concours, et d'une amélioration de la cotation de 'assurance crédit
lui permettant des encours plus confortables avec ses fournisseurs. Enfin, cette
opération pourra étre un atout dans la négociation de refinancements des
immobilisations avec son banguier.

» Les dettes négociées : la quote-part des dettes moratoriées avec les
créanciers (fournisseurs, dettes fiscales et sociales, Commission des chefs de
services financiers...) & payer a plus d'un an, est également & porter dans les
ressources & moyen et long terme.

32



LES OUTILS DE PILOTAGE NECESSAIRES A UN DEVELOPPEMENT PERENNE

§ 3. — L'appréhension nécessaire du besoin
en fonds de roulement. Incidence sur la trésorerie

40. — Le besoin en fonds de roulement se détermine par différence entre
I'actif circulant (emplois court terme hors trésorerie) et les dettes & court
terme, (ressources a court terme hors découverts bancaires).

Il correspond au décalage qui existe entre d'une part la réalisation des
stocks et l'encaissement des créances {clients, crédit de TVA...} et d"autre part,
le paiement des dettes d’exploitation (fournisseurs, salaires, charges sociales,
TVA...).

Les entreprises qui présentent un fonds de roulement net positif (ressource
permanente nette) peuvent malgré tout rencontrer des problémes de trésore-
rie compte tenu d'un besoin en fonds de roulement plus important.

A. — Détermination du besoin en fonds de roulement

41. - 1l se détermine ainsi & partir des comptes annuels de l'entreprise et
plus particuliérement du bas du bilan.

ACTIF CIRCULANT (empilois circulants) DETTES (ressources d court terme)
hors trésorerie hors découverts bancaires

Emprunts « & court terme »
Comptes courants « a court terme »

— Stocks Dettes fournisseurs « & court terme »
) . Dettes fiscales et sociales « & court terme »
- Créances clients Autres dettes « & court terme »

— Autres créances

- « Besoin » en fonds de roulement} Emploi ne;\
1 an

Différence entre :

Actifs circulants et deftes d court terme
hors découverts bancaires

/

B. — Détermination de la trésorerie

42. - La trésorerie est égale 4 la différence entre le fonds de roulement net
(ressource permanente nette) et le besoin en fonds de roulement (emploi net
court terme).

Les seules entreprises qui n‘ont pas a faire face a ce besoin sont celles qui
exercent une activité de comumerce de détail : elles encaissent leurs créances
comptant et payent leurs dettes courantes en bénéficiant de délais de paie-
ment. Elles peuvent toutefois avoir a financer leurs stocks, si le fonds de roule-
ment net n'est pas suffisamment positif.

33



PREVENTION — ANTICIPATION

titre que les assurances entrent dans l'anticipation des risques et s’inscrivent
dans la culture prévention-anticipation.

45. — Les principaux risques a assurer sont regroupés en frois catégories :
les actifs immobiliers et mobiliers, ’activité de l’entreprise, les personnes.

Trois tableaux, un pour chacune des ces trois catégories, présentent de
facon détaillée les risques a couvrir avec les garanties principales et les garan-
ties complémentaires possibles.

La seule souscription aux garanties principales peut se révéler dans certains
cas trés insuffisante.

Les garanties complémentaires doivent éire examinées avec attention afin
de ne pas omettre la souscription de celles qui se révéleraient indispensables
au cas particulier de 'entreprise concernée.

§ 1. - Les actifs immobiliers et mobiliers

46. - La couverture d’assurance de ces actifs doit étre examinée avec
attention.

RISQUES A COUVRIR GARANTIES PRINCIPALES
ET COMPLEMENTAIRES

1. LES BATIMENTS

¢ Les batiments sont exposés aux o L'entreprise est locataire : assurance
risques d'incendie, d’explosion, de chute | multirisques (elle comprend la garantie
de la foudre, de tempéte et de gréle, responsabilité envers le propriétaire :

de catastrophe naturelle, de dégat des risques locatifs), et, si besoin est,

eaux, de détérioration en cas de vol extension de garantie vandalisme.

ou de tentative de vol, de dommages

causés lors d'émeutes, mouverments s L’entreprise est propriétaire :
populaires, actes de terrorisme, ou par assurance mulfirisques avec, de
vandalisme, préférence, les garanties valeur & neuf et

pertes indirectes.

s L'entreprise fait construire de Assurance dommages ouvrage (garantie
nouveaux batiments ou fait modifier les | décennale) en tant que maitre d’ceuvre.
anciens,

2. LE MOBILIER ET LE MATERIEL
PROFESSIONNEL

Ils sont exposés aux mémes risques que | Assurance multirisques et si besoin est,
les batiments. extension de garantie vandalisme.

* Le matériel, et notamment le matériel | Extension de garantie de I"assurance
informatique, est de plus exposé : multirisques ou contrat bris de

— au bris acecidentel ; machine.

— aux dommages d’origine électrique.

¢ Le matériel est confié a 1'entreprise Extension de garantie aux objets
pour vente ou réparation, il ne lui confiés dans le contrat multirisques.
appartient pas.

36



LES QUTILS DE PILOTAGE NECESSAIRES A UN DEVELOPPEMENT PERENNE

¢ Le matériel est loué ou en crédit-bail,
il ne vous appartient pas.

s Des archives (fichiers, modeles,
moules...), supports d’'information et
fichiers informatiques peuvent étre
détruits.

Vérifiez vos obligations d’assurarce :

— les contrats de location ou de crédits-
baux intégrent généralement une
assurance spécifique ;

- sinon, souscrivez une assurance
multirisque ou bris de machine.

Extension de garantie « remplacement
ou reconstitution d’archives », aprés un
incendie, un dégét des eaux, ou
éventuellement aprés un vol ou en cas
d’émeute, mouvement populaire, acte
de terrorisme et sabotage.

3. LES VEHICULES EN TOUTE
PROPRIETE ET EN CREDIT-BAIL

IIs peuvent 8tre endommagés lors d'un
accident ou par un incendie, ou volés.

Garanties complémentaires de
I'assurance obligatoire de responsabilité
civile automobile, compte tenu du fait
qu’elle est notamment limitée aux tiers.

4. LES MARCHANDISES,
LES MATIERES PREMIERES

Les stocks de marchandises, de matiéres
premiéres sont exposés aux mémes
risques que les batiments.

Les marchandises peuvent étre volées.

Le transport de marchandises peut
provoquer d'autres dommages
distincts : détéricration, bris, perte...

Assurance multirisques et garanties
spéciales en cas de variations
importantes des stocks (saisonnalité ou
opération ponctuelles).

Assurance multirisques ou contrat
séparé : formules spéciales (assurarce
en valeur partielle ou totale...).

— Assurances spéciales adaptées au
mode de transport utilisé,

§ 2. - L'activité de 'entreprise

47. - L’assurance responsabilité civile (RC) de I'entreprise est « classique ».
En sus de celle-ci, une assurance complémentaire RC professionnelle est
obligatoire pour toutes les professions libérales relevant d'un ordre profes-

sionnel.

Par ailleurs, des garanties complémentaires peuvent éire souscrites par

toute entreprise notamment pour :
— faire face & un engagement ;

— couvrir une dette dans des cas particuliers ;
— ou compenser fout ou partie des pertes d’exploitation.
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RISQUES A COUVRIR

DES EXTENSIONS POSSIBLES
AU CONTRAT GENERAL |
EN FONCTION DES SPECIFICITES

AU TITRE DES ENGAGEMENTS

* Les biens loués en crédit bail,
confiés ou en dépot (illustration et non
une définition générale)

L'entreprise utilise du matériel loué ou
acheté en crédit-bail ou des biens lui
sont confiés (a l'intérieur de l'entreprise
ou lorsqu’elle effectue des travaux chez
des tiers) pour les utiliser, les travailler
ou les transporter.

» Les activités extérieures, la sous-
traitance...

En effectuant des travaux a 1'extérieur,
sur un chantier ou chez un client en
effectuant la sous-traitance, l'entreprise
peut provoquer :

- des dommages d’'incendie, d’explosion
ou de dégét des eaux;

— des dommages aux salariés d'une
autre entreprise ; '

- des dommages aux existants (meubles
et immeubles) appartenant & autrui.

» Les atteintes & I’'environnement
L'entreprise peut étre & l'origine de
dommages de pollution d’erigine
accidentelle et soudaine (rupture de
pigces, explosion, fausses manceuvres...}
ou d’crigine non accidentelle (corrosion,
altération de cuves ou de
canalisations...).

Il convient de vérifier :

- si la responsabilité de 'entreprise est
garantie du fait des accidents causés par
ces biens et pour quelles sommes ;

— si les accidents ou dommages
(incendie, vol, dégat des eaux) affectant
ces biens sont garantis.

En fonction du contrat il faut adapter
les garanties.

Des contrats spécifiques doivent étre
conclus

Des contrats spécifiques doivent étre
conclus en fonction de l'activité de
I'entreprise.

DES DETTES A L’OCCASION DE
CAS PARTICULIERS

Remboursement des sommes dues lors
de la survenance de certaines

situations : décés du dirigeant, abandon
de projet en cours de réalisation.

L’ARRET D’ACTIVITE ACCIDENTEL

L’activité de l'entreprise est arrétée a la
suite d'un incendie, d’une explosion, du
bris d"une machine, d'un dommage
électrique, d'un dégat des eaux, d'une
tempéte ou d’une catastrophe naturelle,
d’un acte de vandalisme, de terrorisme
ou de sabotage, d'une émeute ou d'un
mouvement populaire.

L'assurance des pertes d’exploitation
permet la prise en charge des frais fixes
en l'absence de chiffre d’affaires, de la
perte de la marge brute, des frais
supplémentaires.
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AUTRES RISQUES POUVANT ETRE
COUVERTS

¢ L'entreprise accorde des crédits & ses
clients, ceux-ci peuvent devenir
insolvables.

* L'exportation génére des risques
économiques et financiers plus
importants et plus variés.

¢ De multiples soucis et tracasseries
juridiques et administratifs peuvent
venir perturber l'activité de ['entreprise
(litiges avec les clients, les fournisseurs,
l'administration...).

Lrassurance crédit permet de se
prémunir contre le risque normal de
pertes de créances cumulables.

Différentes formules d’assurance
peuvent étre proposées pour garantir les
risques liés & l'exportation.

L’assurance de protection juridique est
congue pour soutenir les professionnels
et les décharger de ces problemes
(assistance téléphonique...).

§ 3. - Les personnes

A, — Le dirigeant

48. — Le lien fort de dépendance entre le dirigeant et son entreprise, légi-
time de veiller & optimiser sa protection sociale.

RISQUES A COUVRIR

GARANTIES PRINCIPALES
ET COMPLEMENTAIRES

LA PROTECTION SOCIALE
DU DIRIGEANT

Elle dépend & la fois de la forme juridique
de l'entreprise {entreprise individuelle,
EURL, SARL, SNC et SA,...) et du statut
personnel du dirigeant {entrepreneur,
gérant associé unique, gérant non associé
rémunéré, président,...).

5i le conjoint de l'entrepreneur
individuel exerce une activité au sein
de l'entreprise, sa protection sociale
différe selon son statut qui doit étre
obligatoirement choisi entre trois
catégories associé, collaborateur ou
salarié.

11 a la possibilité de souscrire des
contrats d’assurance pour compléter sa
protection sociale obligatoire :

¢ santé (mutuelle) et préveyance
{indemnités journalieres, invalidité,
déces) ;

» agsurance chomage des chefs
d’entreprise et capital de reconversion ;
 retraite par capitalisation ;

* contrats d’assurance-vie.

L’'HOMME-CLE

C’est celui dont dépend étroiternent
'activité de l'entreprise (le dirigeant lui-
méme, un collaborateur spécialisé...). Sa
disparition ou son indisponibilité peut
remettre en question l'existence méme
de I'entreprise.

L'assurance de I'homme-clé permet a
I'entreprise, suivant la formule choisie,
de percevoir divers types de prestations
notamment pour compenser non
seulement la perte mais également le
cofit de la recherche de son
remplacement.
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LA RESPONSABILITE CIVILE DES
DIRIGEANTS DE L'ENTREPRISE
ET/OU MANDATAIRES SOCIAUX

Les dirigeants d’entreprise, dirigeants
soclaux et personnes morales
dirigeantes sont des professionnels dont
la responsabilité peut étre fréquemment
recherchée du fait d’erreurs de droit ou
de fait, omissions, négligences, avec une
demande de réparation financiére.

L'assurance responsabilité civile des
dirigeants est généralement proposée
dans un contrat distinct, qui n'interfére
pas avec la responsabilité civile de
'entreprise ni avec la responsabilité
professionnelle des professions libérales
relevant d'un ordre.

B. - Les salariés et la protection sociale

49, — Deux objectifs :

— assurer les obligations mises & la charge de l'employeur en matiére de

protection sociale ;

— motiver les salariés pour les fidéliser dans des secteurs ot le recrutement

est malaisé.

RISQUES A COUVRIR
OU AVANTAGES A DONNER
AUX SALARIES

GARANTIES PRINCIPALES
ET COMPFLEMENTAIRES

PREVOYANCE COMPLEMENTAIRE

En complément des dispositions légales,
des garanties minimales sont prévues
par les conventions collectives (la
majorité des CCN* ou un accord
d’entreprise, rendent cbligatoire la
prévoyance complémentaire).

frais de santé (frais médicaux)
Mutuelle en complément des
remboursements de frais par la Sécurité
sociale

RETRAITE PAR CAPITALISATION
» prestations complémentaires de
retraite.

IFC (« départ a la retraite »)

¢ Indemnités de fin de carriere légales
lors du départ a la retraite du salarié, ou
de cessation anticipée dactivité
{préretraite).

LICENCIEMENT
Des indemnités légales sont dues aux
salariés.

* Conventions collectives nationales

L’entreprise souscrit des contrats
d’assurance de groupe pour couvrir :

» décds (capital et/ou rente) ;

¢ incapacité de travail totale ou
partielle, indemnités journaliéres et/ou
rente si incapacité permanente
(invalidité) versées au salarié.

Cette assurance est appréciée par les
salariés et peut faire partie des « plus »
en matiére de motivation.

Application de la loi du 21 aoiit 2003
élément de motivation des salariés
(PERCO, PERD).

Cette couverture peut étre souhaitable
compte tenu de 'activité exercée par
I'entreprise, de 1'dge des salariés.
Attention aux nouvelles obligations

a partir du 1* janvier 2007.

Ce risque peut étre également couvert.
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Section 5

LE MANAGEMENT : LA CONDUITE DU CHANGEMENT

50. — Le dirigeant doit adopter une démarche raisonnée pour permettre a
Ventreprise d’affronter avec succés la compétition économique. Elle suppose
la définition d’une stratégie (§ 1) puis sa mise en ceuvre (§ 2) dont le succés
est lié & divers facteurs clés (§ 3).

§ 1. - La définition de la stratégie

51. — Tout dirigeant doit étre capable de définir une vision pour son entre-
prise. Il ne peut pas « naviguer & vue » mais doit déterminer un cap a suivre
et y faire adhérer 'ensemble de ses collaborateurs.

Une absence de vision entrainera inévitablement une désorganisation, une
dispersion des actions ainsi que des tensions entre des individus qui seront
amenés a avoir des idées et des objectifs incohérents, voire divergents. Au
final, I'entreprise perdra en efficacité et risquera de se trouver dans une situa-
tion de chaos pouvant aller jusqu’a remettre en cause sa pérennité face a des
concurrents plus avisés.

Le dirigeant devra étre alors capable de déterminer les actions & mettre en
ceuvre et les investissements nécessaires pour atteindre les objectifs fixés dans
le cadre d'un plan de développement pluriannuel.

A. - Les objectifs d'une PME ?
1° Définition des objectifs

52. — La vision indique la direction a suivre, mais elle n’est pas chiffrée.
Elle permet néanmoins, quand elle est bien explicitée, de déterminer les objec-
tifs et de motiver les collaborateurs.

La problématique est simple a premiére vue. Le dirigeant de PME, doit
rester cohérent avec les capacités de son entreprise. Malheureusement, l’expé-
rience démontre que de nombreuses PME échouent car les ambitions du diri-
geant sont inadaptées aux moyens de sa structure.

Beaucoup d’entrepreneurs, créateurs ou repreneurs d’entreprises, sont des
passionnés, mais n’ont pas toujours les moyens de leur enthousiasme. Faute
de recul et d’esprit critique sur leur entreprise, ils ont du mal & adapter leurs
objectifs et ne s’accordent pas le temps nécessaire a la révision de leurs ambi-
tions.

Si 'ambition de l'entreprise doit étre grande, elle doit cependant étre réa-
liste pour que les collaborateurs soient en mesure de la comprendre, d'y adhé-
rer et de la servir.

Les objectifs d'une PME correspondent a des étapes a franchir selon un
calendrier prédéterminé et avec des ressources prédéfinies. A chaque palier
successif de son développement, la PME s’affirme et se donne les moyens de
mettre en place la vision initiale. Ces objectifs doivent éire concrets. Ils sont
généralement d’ordre économique et financier (chiffre d’affaires, marge nette,
parts de marché, maitrise des cofits...), mais peuvent également relever du
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domaine social ou sociétal (emploi, formation, image de marque, développe-
ment durable...).

Si la vision reléve du domaine de la pensée, le processus de changement,
qui permet de la metire en ceuvre et d'atteindre les objectifs, releve quant a
lui du domaine de l'action et fait intervenir I'ensemble des collaborateurs.

Le dirigeant doit tout d’abord réussir a communiquer clairement la straté-
gie afin que le plus grand nombre possible de salariés y adhérent. Cette adhé-
sion ne doit pas étre passive, il est nécessaire que les collaboratetirs se sentent
responsabilisés a travers les objectifs qui leur seront fixés.

Les salariés doivent notamment pouvoir s'épanouir dans leur travail avec
tout ce que cela suppose d’autonomie, accompagnement ou encore reconnais-
sance.

Das lors, comment insuffler une dynamique entrepreneuriale ? Il n’existe
pas un modeéle organisationnel unique ou des actions types. Les solutions sont
a géométrie variable au gré de la sensibilité du dirigeant, en tenant compte de
la culture de l'entreprise, de ses contraintes, de ses forces et de ses faiblesses.

2° Adaptation aux changements avec un outil de veille (3)

53. — La stratégie doit permettre & 'entreprise de maintenir ou d’'accroitre
son avantage concurrentiel dans un environnement en mutation permanente.
Le processus d’élaboration d'une stratégie n'est pas linéaire. Il est constitué
de phases de stabilité, d’adaptation et de phases de rupture.

Le dirigeant doit étre capable d’anticiper et de percevoir les changements
dans l'environnement de I'entreprise et saisir les opportunités de développe-
ment ou de diversification qui se dessinent.

En matiére de stratégie, rien n'est figé, une veille doit étre assurée. Elle
permet de faire les adaptations nécessaires.

B. - L'élaboration de la stratégie proprement dite

54. - La réflexion stratégique s'inscrit principalement dans le long terme
et prend en compte la relation entre 'entreprise et son environnement.

1° Diagnostic de I'entreprise : Que fait I'entreprise et comment ?

55. — La phase d’observation : état des lieux. L’entrepreneur doit essayer
d’obtenir la photographie la plus juste possible de son entreprise, avant méme
de définir la stratégie & adopter. L’expert-comptable est sans doute bien placé
pour accompagner 'entrepreneur, dans la mesure ou il a a la fois le recul
et les compétences analytiques nécessaires pour conduire la phase d’audit.
Ensemble, ils sauront distinguer les éléments majeurs caractéristiques de 1'ac-
tivité et écarter les éléments secondaires qui pourraient avoir tendance a nuire
4 la lisibilité de I'analyse.

L’audit validera l'intégrité de l'information, sa qualité et sa pertinence.

Une fois l'audit réalisé, il est possible de définir un horizon pour l'entre-
prise et les objectifs concrets qui en découlent.

Ils seront comparés a ceux de la concurrence (processus de benchmarking)
et & ceux que l'entreprise a pu avoir les années précédentes.

(3) 1. Veille concurrentielle ; 2. Veille technologique ; 3. Sécurité juridigue.
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2° La phase d'analyse : évaluation des moyens de I'entreprise

56. — Selon les informations collectées, il conviendra de faire un bilan des
ressources humaines et des ressources financiéres disponibles qui permettront
d’atteindre les objectifs fixés.

a) Les ressources humaines

57. — La démarche consiste & évaluer les compétences de chaque membre
de I'équipe, a déceler les personnes qui sont sous utilisées, celles & haut poten-
tiel. Il s’agit surtout d’établir comment la culture d’entreprise (révélée pendant
la phase de diagnostic) peut devenir un facteur de résistance au changement
et de bureaucratisation, ou au coniraire, un moteur dans le développement
d’une dynamique entrepreneuriale. Quelles sont les conditions de travail ?
Les qualités requises auprés des collaborateurs ? L'attractivité de 'entreprise ?
Les raisons qui pourraient expliquer que certains collaborateurs ont démis-
siormé ou ont été licenciés ?

Au sein d'une PME, la culture d’entreprise est généralement étroitement
liée au dirigeant. Elle est souvent assez familiale. Dés lors, il peut &tre intéres-
sant pour l'entrepreneur de faire sa propre infrospection.

b) Les aspects financiers

58. — L'objectif consiste avant tout a apprécier la rentabilité globale et la
structure financiére actuelle et future de I'entreprise.

Une premiére analyse pourra faire ressortir les signes de difficultés les plus
évidents (refus du dossier par les investisseurs, prét refusé par les banquiers,
stocks excessifs, retards de paiement qui pésent sur le bescin en fond de roule-
ment (BFR)...) et les facteurs de réussite {clientéle stable, bonne utilisation de
l'outil de production...).

Par la suite, 'entrepreneur devra élaborer, avec I'aide de son expert-comp-
table, son tableau de bord qui lui permettra de suivre les ratios clés, sur les-
quels il devra agir prioritairement pour assurer la pérennité de son entreprise.

3° Choix de la stratégie

59. — Au vu du diagnostic réalisé, le dirigeant de PME pourra théorique-
ment identifier les actions a mettre en ceuvre pour améliorer sa gestion des
ressources humaines, optimiser ses cofits ou encore accélérer son dévelop-
pement.

Si une PME a moins de moyens qu’une grande entreprise pour améliorer
ses processus de gestion, sa petite taille constitue un atout essentiel, dans la
mesure ol elle lui confére souvent une trés grande réactivité dans la mise en
ceuvre opérationnelle. L'enjeu pour le dirigeant de PME consiste a identifier
et a évaluer des opportunités de développement, tout en tenant compte d'un
environnement extérieur qui change en permanence et en intégrant les
moyens humains et financiers dont il dispose.

Il devra parvenir a faire abstraction de modeles de développement théo-
riques et arriver a définir une stratégie et des objectifs, adaptés aux spécificités
de son entreprise.

Deux modeles de développement possibles pouvant &tre combinés :

1) Croissance interne

Le développement pérenne d'une PME ne doit pas se faire au détriment
de sa rentabilité, le taux de marge devant &tre préservé.

Par ailleurs, la croissance ne passe pas nécessairement par la conquéte de
nouveaux clients. En effet, il est souvent préférable de fidéliser sa clientgle et
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de la développer en augmentant le « panier moyen » des prestations et en
privilégiant la récurrence (abonnements, maintenance...}.

2) Croissance externe

Un développement par croissance externe peut s’avérer opportun. Toute-
fois, le manque de trésorerie et une capacité d’autofinancement souvent fra-
giles constituent des freins a ce type de stratégie. L'enjeu consiste bien souvent
pour le dirigeant 4 convaincre des investisseurs en capital ou des banquiers
de le suivre dans ces opérations d’acquisition.

60. — Synthése. L'élaboration de la stratégie peut étre découpée en 6 étapes
clés :

Premiérement : une phase d’observation qui permet d'apprécier l'activité
actuelle de I'entreprise : Que fait-elle et qui fait quoi.

Deuxiémement : une phase d’analyse qui vise & estimer les moyens
humains et financiers dont dispose I'entreprise.

Troisiémement : une phase de détermination des objectifs « volontaristes »
qui prend en compte 'environnement concurrentiel, technologique et juri-
dique en s’appuyant sur des outils de veille.

Quatridmement : une phase qui mesure l'écart entre les moyens dispo-
nibles et ceux nécessaires a l'atteinte des objectifs. Des moyens complémen-
taires vont apparaitre comme étant nécessaires.

Cinquiémement : une phase d’évaluation des investissements financiers
liés & ces nouveaux moyens.

Sixiemement : une phase de décision finale stratégique qui integre l'en-
semble des arbitrages qui se sont révélés nécessaires.

§ 2. - Le pilotage opérationnel et la mesure en temps réel
des réalisations

61. — Une fois que le dirigeant de PME a élaboré sa stratégie, il doit désor-
mais la communiquer, la mettre en place, assurer son suivi, contréler les objec-
tifs fixés et apporter en permanence les ajustements nécessaires pour
optimiser le développement de 'entreprise.

Quelques idées phares peuvent servir de reperes.

A. - La communication de la stratégie : le principal facteur clé
de succes

62. — Le dirigeant de PME doit exposer a ses collaborateurs la stratégie
qu'il a décidé de mettre en place, expliquer son rdle & chacun, légitimer l'orga-
nisation dans son ensemble. Pour que les collaborateurs soient motivés et
efficaces, ils doivent se sentir responsables individuellement de leur contribu-~
tion & une réussite collective.

Aussi, le dirigeant doit-il s’efforcer d’utiliser des expressions imagées, un
vocabulaire tourné vers l’action. Son message doit étre accessible pour que la
stratégie qui lui est associée semble réalisable.

Le dirigeant de PME doit éire capable de se mettre & la place de ses collabo-
rateurs et d'imaginer ce qui pourrait les inciter & faire preuve de créativité,
de rigueur et de motivation dans leur travail quotidien.

Durant toute cette phase de communication, 'essentiel pour le dirigeant
consistera & étre loyal avec ses salariés afin qu'ils puissent travailler dans une
relation de confiance.
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B. - La mise en place opérationnelle : calendrier et coordination

63. — L’élaboration de certains documents pourra étre utile afin de s’assu-
rer que chaque action est correctement mise en ceuvre dans le temps imparti
et avec les résultats escomptés. Il sera notamment utile de pouvoir s’appuyer
sur un calendrier précis, réaliste et modulable, en fonction de modifications
de priorité ou de délais. Le calendrier devra faire apparaitre une série d’étapes
intermédiaires qui correspondent & des points clés dans la mise en place des
diverses actions.

QOutre les compétences des collaborateurs, les priorités de l'entreprise, les
contraintes imposées par l'environnement extérieur ou encore les moyens
financiers alloués 4 chaque action, le dirigeant de PME devra veiller 4 la coor-
dination entre les différents intervenants.

C’est en général au moment de la mise en place effective que le personnel
affiche une résistance au changement justifiant de plus fort la nécessité d’opti-
miser la communication de la stratégie en amont.

La résilience du personnel peut étre déclenchée par :

— un doute du collaborateur envers la stratégie définie ;

~ une réserve a l'égard d’idées nouvelles. L'employé a peur du change-
ment et a besoin d’étre accompagné a travers des actions de formation et de
coaching.

€. — L'animation de I’équipe

64. — Le dirigeant de PME doit avoir ou doit acquérir un certain nombre
de qualités pour animer son équipe :

— l"écoute, l'attention sont des atouts essentiels 4 une bonne communica-
tion, elle-méme garante de la cohésion du groupe et de I'efficacité dans la
poursuite des objectifs fixés aux collaborateurs ;

— le courage, la persévérance et la combativité sont des atouts nécessaires
pour gérer une siructure qui est petite et qui na pas d’autonomie solide, qu'il
faut donc sans cesse soutenir, relancer et méme relever ;

— le sens de l'initiative et de 'opportunité, le gofit de I'innovation font du
dirigeant un individu ouvert et donc réceptif a l'évolution de son secteur
d’activité et aux possibilités de développement ;

- le golit de la performance, de la réussite, y compris financiére sont les
moteurs de la compétitivité et de la rentabilité de I'entreprise.

Pour le bon fonctionnement d'une équipe, le dirigeant de PME doit veiller
au respect de plusieurs critéres importants :

— la circulation de lI'information ;

- la transmission des consignes ;

— la communication ascendante et descendante ;

— la répartition des taches;

— la négociation des objectifs.

Le dirigeant de PME doit apparaitre comme un leader légitime au sein de
I'entreprise et avoir la capacité :

— d’analyser sa pratique de management et la remettre en question, a la
moduler selon 'environmement ;

— de définir des reégles de fonctionnement efficaces ;

— de se comporter en médiateur, dans l'intérét de l'entreprise qui ne doit
pas étre déstabilisée par des querelles internes ;

— de développer la motivation de ses coéquipiers en exprimant son enthou-
siasme et sa considération ;
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- de déléguer, c’est-a-dire trouver des collaborateurs de qualité, leur faire
confiance et les responsabiliser ;

— d’assumer avec efficacité I'exercice du pouvoir, tout particulierement lors
de moments de crise ;

— de gérer les situations difficiles et savoir rebondir.

D. - Le suivi des actions

65. — Le suivi des actions implique la mise en place d'un systéme d'infor-
mations et de contréle, capable de retransmettre au plus vite les données
identifiées comme utiles pour suivre le développement pérenne de l'enire-
prlse.

Le dirigeant élaborera un systéme d’évaluation cohérent reposant sur les
facteurs clé mis en évidence & l'issue de la phase de diagnostic. Les indicateurs
retenus intdgreront tous les objectifs poursuivis par le management Quatre
pOles d’analyse peuvent éire retenus :

- financier : quelles sont les attentes des actionnaires ? Comment se porte
la trésorerie ? Quelle est la croissance du chiffre d’affaires ? Comment évo-
luent les marges, le résultat net... ?

— ressources humaines : quelles sont les compétences dont dispose I'entre-
prise, dont elle a besoin et qu’elle ne posséde pas en interne ? Quelle est la
motivation des collaborateurs ? Comment évolue la masse salariale ?

— produits et services : quelle est la qualité des produits et services ? Quel
est le femps du cycle ? Le niveau de productivité ?

- clients : Quelle est la part de marché ? L’ancienneté de la clientéle 7 Le
taux de renouvellement ?

§ 3. — Les facteurs clés d'une croissance réussie
et d’'un développement pérenne

66. — Les principaux facteurs clés dont les suivants :

s Encourager l'innovation

Pour se développer, une entreprise doit innover en permanence. L'innova-
tion peut étre extrémement variée. En général, il s’agit la plupart du temps
d’innovation incrémentale qui peut apparaitre dans les processus de gestion
et qui conduit 2 une amélioration de la performance.

¢ Investir pour gagner en compétitivité

L'investissement concerne non seulement l'appareil de production mais
encore, les infrastructures, moyens et conditions de travail et contribue en
cela & une meilleure efficacité.

* Améliorer la qualité

C’est un véritable facteur de différenciation pour une PME. Que le marché
soit trés concurrentiel ou non, augmenter la qualité contribue a :

- améliorer l'image de l'entreprise auprés des clients. Les produits font
eux-mémes leur propre publicité et celle de la société ;

— limiter la concurrence par le biais d'un changement de gamme des pro-
duits et gagner ainsi des parts de marché sur un créneau particulier ;

— renforcer les marges par un prix de vente adéquat avec la qualité. Cepen-
dant, la hausse du prix peut étre minime si 'entreprise parvient a réduire ses
cofits.
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* Augmenter la satisfaction des clients

La fidélisation de la clientéle est un élément clé de la pérennité d"une PME.
Une clientele satisfaite par la qualité du produit est un facteur de stabilisation.
La satisfaction du client passe notamment par la qualité du produit, ’aptitude
a offrir un service aprés vente de proximité, un contact direct et personnalisé.
La réactivité sur la chaine de production permettra aussi d’adapter les pro-
duits aux demandes du client, en dehors de la production standardisée.

o Améliorer l'image

Communiquer et véhiculer une image est trés difficile pour une petite
structure, qui ne dispose pas d'un budget alloué¢ pour la promotion. Souvent
sans marque reconnue, sans notoriété nationale, ia PME ne peut pas recourir
a une publicité classique qui lui serait complétement inutile. En revanche, la
PME peut améliorer sa réputation sur les marchés locaux en ayant un cahier
des charges strict et en proposant un produit de qualité constante, toujours
livré dans les délais impartis. C'est une image qui se construit dans le temps
au prix d’efforts constants.

» Abaisser la résistance au changement

L’atout principal d'une PME réside dans sa réactivité.

Une PME est une structure dynamique ; elle doit s’efforcer de répondre a
toutes les demandes, d’étre disponible, innovante. Il faut pour cela une orga-
nisation souple et performante.

» Savoir recruter les collaborateurs qui apportent des compétences
« manquantes »

Le budget PME en ressources humaines est souvent limité car les petites
structures n’ont pas toujours les moyens de s’entourer de personnel diplémé,
compétent, qui représente une charge élevée, les coflits prioritaires étant
affectés au processus de production. Pourtant, I'augmentation des compé-
tences au sein d'une petite structure est créatrice de richesses et d'opportu-
nités. En d’autres termes, un niveau de compétence supérieur dans les PME
permet d’apporter de l'expertise, une distance critique, une révision des ambi-
tions a la hausse et une force créatrice importante.

* Conclure des alliances stratégiques

Une alliance stratégique peut permetire de développer une PME sans
nécessairement en augmenter la taille et donc sans engager des cofits addi-
tionnels. Elle donne aussi la possibilité de sonder le potentiel de croissance du
marché sur lequel la PME se situe. Une telle alliance réussie est une occasion
d’accéder & d’autres marchés avec de nouveaux produits et services, d’étendre
le rayon d’action de l'entreprise. Elle peut étre une opportunité pour obtenir
des prix plus avantageux grice a des achats groupés, un acces facilité a de
nouvelles technologies, la possibilité de lancer de nouvelles activités en béné-
ficiant d"'un partage des cofits et des ressources. Les choix d’alliances straté-
giques ne manquent pas, I'essentiel pour le dirigeant de PME est de choisir
celle qui cadre avec le profil de son entreprise et de son marché, et qui est
susceptible d’étre un facteur clé de succes.

* Accéder a des capitaux

Une fois les recours aux préts familiaux et aux préts bancaires épuisés, seul
le capital investissement permet d’obtenir un financement mais au prix d'un
abandon partiel du pouvoir du dirigeant.
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Chapitre 2

LA COTATION
DE L'ENTREPRISE
PAR LES TIERS

67. — La cotation est une appréciation portée par des tiers sur 'entreprise, &
partir d'informations économiques et financiéres recueillies sur cette derniére.

1l peut paraitre surprenant d’inscrire les cotations des tiers en prévention
anticipation, dés lors qu’elles résultent de faits existants. Or, I’anticipation vise
ce qui n'existe pas encore. Ce serait oublier que la perception des difficultés
des entreprises par les tiers et par le dirigeant peuvent étre différentes, et que
dés qu'elles sont connues des tiers, de mauvaises cotations ou des cotations
moyennes ont des conséquences négatives sur 'exploitation. Le dirigeant doit
tout faire pour enrayer le processus d’apparition des difficultés et améliorer
autant que possible ces cotations considérées par les tiers comme des avis
objectifs et éclairés émanant de professionnels.

11 existe trois cotations principales : la cotation Banque de France au ser-
vice du réseau bancaire (section 1), les cotations fournisseurs, 4 l'initiative
des sociétés d'assurances crédit (section 2), les inscriptions de priviléges, a
Iinitiative des créanciers privilégiés, seule cette derniére information est
accessible a tous (section 3).

Section 1

LA COTATION BANQUE DE FRANCE

68. — Analyser les entreprises, formuler un avis sur leur situation et faire
prévaloir certaines régles financiéres, telles sont les principales missions exer-
cées par la Banque de France.

La cotation traduit une appréciation globale de la Banque de France sur la
capacité de I'entreprise 4 honorer ses engagements financiers 4 un horizon de
trois ans.
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Si sa finalité apparait évidente (§ 1), son interprétation requiert une docu-
mentation (§ 2). Au demeurant, 1'entreprise n'est pas seule a étre cotée, son
dirigeant étant lui aussi I’objet d'une appréciation exprimée sous forme dun
« indicateur » qui ne prend en compte que l'existence ou non de liquidations
judiciaires (§ 3). Un point fort, la cotation entreprise Banque de France peut
étre améliorée si des documents complémentaires ou des éléments nouveaux
positifs sont présentés & la Banque de France (§ 4).

§ 1. — La finalité : une appréciation nécessaire et utile

69. — En premier lieu, la cotation est une appréciation nécessaire & la
Banque de France et au secteur bancaire.

Dans le cadre de la mise en ceuvre de la politique monétaire, la Banque de
France utilise notamment les cotations attribuées aux entreprises. Les établis-
sements de crédit peuvent en effet se refinancer auprés de SEBC (Systéme
européen des banques centrales auquel participe la Banque de France) sur la
base du portefeuille de créances & court terme qu’ils détiennent sur les entre-
prises bénéficiant des appréciations les plus favorables (cotes de crédit 3++,
3+, 3).

Par ailleurs, la cotation de la Banque de France peut étre utilisée par les
établissements de crédit comme outil d'aide & la décision, de suivi du porte-
feuille clients et des prospects ainsi que par la Commission bancaire pour
surveiller la solidité des créances bancaires.

Enfin, la cotation est une appréciation utile aux entreprises. Attribuée par
un organisme indépendant et fondée sur des éléments objectifs, la cotation
intégre les divers aspects de la vie de 'enfreprise et permet de disposer d"un
regard extérieur, notamment sur la qualité de sa situation financiére.

§ 2. - La signification : une appréciation synthétique

A. - Comment la Bangue de France attribue-t-elle la cotation
des entreprises ?

70. — La cotation ne reléve d’aucun automatisme : elle est attribuée par
les services « entreprises » de ses succursales, qui recueillent et analysent les
données nécessaires a leurs appréciations, & partir des comptes annuels
déposés au greffe dans le mois qui suit I'assemblée générale. La cotation fait
I'objet d’'une actualisation chaque fois que des informations nouvelles signifi-
catives sont portées & leur connaissance.

Les informations recueillies et analysées par la Banque de France sont de
nature trés diverses :

— descriptives : dénomination, adresse du siége social, catégorie juri-
dique...;

- comptables et financiéres, issues des documents comptables de l’entre-
prise (comptes annuels) ;

- relatives aux incidents de paiement-effets (traites) et aux engagements
barcaires déclarés par les établissements de crédit ;

— judiciaires : jugements rendus par les juridictions commerciales ou par
les juridictions civiles statuant en matiére commerciale ;
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— liées a l'environnement économique et financier, notamment les diri-
geants, les détenteurs de capitaux et les entreprises apparentées.
B. — Quel en est le contenu sémantique ?

71. — La « cotation Banque de France » est composée de deux éléments.
1° La cote d'activité

72. - Elle indique le niveau d’activité en fonction du chiffre d’affaires
selon la grille ci-aprés.

Seules les entreprises réalisant un chiffre d’affaires au moins égal a 750 mil-
lions d’euros font ’objet d"une cotation d’activité.

Cote d'activité Euros (chiffre d’affaires)
A niveau égal ou supérieur & 750 millions
B compris entre 150 et 750 millions
C compris entre 75 et 150 millions
D compris entre 30 et 75 millions
E compris entre 15 et 30 millions
F compris entre 7.5 et 15 millions
G compris entre 1,5 et 7,5 millions
H compris entre 0,75 et 1,5 millions
J inférieur a 0,75 million

N : entreprises dont le chiffre d'affaires ne peut constituer la mesure de l'activité
ou qui n'exercent pas directement d’activité industrielle ou commerciale,
notamment sociétés holdings ne publiant pas de comptes consolidés.

X : niveau d'activité inconnu ou trop ancien (exercice clos depuis plus de vingt et
un mois).

2° La cote de crédit

73. — Elle refléte 'appréciation de la Banque de France sur la capacité de
I'entreprise & honorer ses engagements financiers. Le systéme de cotation de
la Banque de France comporte 13 cotes de crédit qui visent & porter un juge-
ment synthétique sur une entreprise. Selon les cas, la capacité de votre entre-
prise a honorer ses engagements financiers est :

34+ : excellente La situation financiére, appréciée notamment au travers de la
capacité bénéficiaire et de la solvabilité, est particulidrement
satisfaisante. Par ailleurs, I'entreprise dispose d'une excellente
capacité de résistance aux évolutions défavorables de son
environnement ou 4 la survenance d’événements particuliers.

51



PREVENTION — ANTICIPATICN

3+ : trds forte

Par exemple :

- la situation financiére est trés satisfaisante mais un peu
moins favorable que celle requise pour loctroi d'une
cote 3++;

— la situation financiére est particuliérement satisfaisante
mais la capacité de résistance de l'entreprise aux évolutions
défavorables de son environnement ou & la survenance
d’évenements particuliers, tout en étant trés élevée, n'atteint
pas celle requise pour l'attribution de la cote 3++.

3 : forte

Par exemple :

— la situation financiére est satisfaisante mais moins favo-
rable que celle requise pour l'octroi d"une cote 3++ ou 3+ ;
— la situation financigre est particuliérement satisfaisante ou
trés satisfaisante mais la capacité de résistance de l'entreprise
aux évolutions défavorables de son environnement ou a la
survenance d’événements particuliers, tout en étant élevé,
n’atteint pas celle requise pour l'attribution de la cote 3++
ou 3+.

4+ : assez forte

En dépit d’éléments modérés d’incertitude ou de fragilité,
qui peuvent notamment étre :

— une situation financiére ne présentant pas les caractéris-
tiques de solidité permettant I"attribution d'une cotation plus
favorable ;

— un contexte de démarrage de l'activité ;

- l'adoption d'un plan de continuation récent alors que
I'examen des documents comptables aurait normalement
permis l'attribution d'une cotation plus favorable.

4 : acceptable

Compte tenu d’éléments marqués d’incertitude ou de fragi-
lité qui peuvent notamment étre :

- une situation financiére présentant des faiblesses au
niveau de la capacité bénéficiaire, de l'autonomie financiére
ou de la solvabilité.

5+ : assez faible

Sur la base de I'analyse d"une documentation comptable, une
cotation 5+ peut notaminent étre attribuée quand l'entreprise
se trouve dans un ou plusieurs des cas suivants :

— la situation financiére présente certains déséquilibres, rela-
tifs, par exemple, a la capacité bénéficiaire ou a la structure
et 'équilibre du bilan ; ces déséquilibres restent toutefois
limités.

— les sociétés détenues, dont I'importance apparait significa-
tive, sont cotés défavorablement.

D’autres éléments que la cotation comptable peuvent aussi
expliquer I'atiribution d’une cote 5+, par exemple, un ou plu-
sieurs des éléments suivants :

- un représentant légal personne physique appelle une
attention forte ;

— des associés qui détiennent ensemble plus de 50 % des
actions ou des parts de la société sont cotés défavora-
blement.
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5 : faible

Sur la base de 1'analyse dune documentation comptable, une
cotation 5 peut notamment &tre attribuée quand l’entreprise
se trouve dans un ou plusieurs des cas suivants :

- la situation financiére présente des déséquilibres financiers
marqués : relatifs, par exemple, & la capacité bénéficiaire ou
a la structure financiére ;

- des sociétés détenues dont I'importance apparait significa-
tive font I'objet d'un redressement judiciaire.

D’autres éléments que la cotation comptable peuvent aussi
expliquer l'attribution d"une cote 5, par exemple, un ou plu-
sieurs des éléments suivants :

— Ventreprise bénéficie, dans le cadre d'une procédure de
redressement judiciaire, d'un plan de redressement;

— l'entreprise, société de capitaux, fait 'objet, depuis plus de
36 mois, d’une perte d’au moins la moitié du capital social,
sans que la reconstitution des fonds propres, si elle a eu lieu,
n’ait été portée a la connaissance de la Banque de France ;
— un représentant légal, personne physique, appelle une
attention trés forte ;

~ des associés, qui détiennent ensemble plus de 50 % des
actions ou des parts de la société, sont cotés trés défavora-
blement.

6 : trés faible

Sur la base de 'analyse d"une documentation comptable, une
cotation 6 peut étre attribuée quand l’entreprise se trouve
dans un ou plusieurs des cas suivants :

- la situation financiére comporte des déséquilibres trés
marqués pouvant mettre en cause la pérennité de 'entreprise ;
— des sociétés détenues dont Vimportance apparaft significa-
tive font I'objet d'un jugement de liguidation judiciaire.
D’autres éléments que la cotation comptable peuvent aussi
expliquer l'attribution d’une cote 6, par exemple, un ou plu-
sieurs des éléments suivants :

— l'entreprise fait 1'cbjet d'une déclaration de cessation de
paiements ;

— l'entreprise, société de capitaux, fait I'objet depuis moins
de 36 mois d’une perte de plus de la moitié du capital social,
sans que la reconstitution des fonds propres, si elle a eu lieu,
n'ait été portée a la connaissance de la Banque de France;
- un représentant légal, personne physique, appelle une
attention particulierement forte (en raison, par exemple,
d"un jugement de faillite personnelle) ;

— des associés personnes morales détenant ensemble plus
de 50 % des parts ou des actions de la société font 1'objet
d'un jugement de liquidation judiciaire.

7 : sujette 4 une
attention spécifique

En raison de la déclaration d’au moins un incident de paie-
ment significatif correspondant & une incapacité de payer.
Cette cote de crédit 7 est attribuée exclusivement aux entre-
prises pour lesquelles la Banque de France ne dispose pas
d’une documentation comptable récente.

8 : menacée

Compte tenu des incidents de paiement déclarés.

9 : compromise

Les incidents de paiement déclarés dénotent une trésorerie
trés obérée.
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P : en procédure La cote P est remplacée en principe par une cote 5 des 'ap-
judiciaire (lorsqu’un | probation d'un plan de redressement ou l'homologation
jugement de d’un concordat.

redressement ou de
liquidation est
prononcé).

0 Par ailleurs, la cote de crédit 0 est attribuée & une entreprise
pour laquelle la Banque de France n’a recueilli aucune infor-
mation défavorable :

— et qui, enregistrée dans la banque de données FIBEN en
raison du recensement de fonctions de direction, de liens
financiers, de déclarations au Service central des risques, n'a
pas une importance économique qui justifie la collecte d'une
documentation comptable ;

~ ou pour laquelle la Banque de France :

* soit ne posséde pas de documentation comptable
récente — dans ce cas la cote de crédit 0 peut étre accompa-
gnée par une information sur l'absence ou le retard de
communication des comptes,

* soit posséde une documentation qui n’est pas exploitable
en raison, par exemple, de la nature particuliére de 'activité
exercée : certaines sociétés holdings, sociétés supports juri-
diques de programme immobiliers, etc.

§ 3. - L’indicateur des dirigeants personnes physiques ou
des entrepreneurs individuels

74. — L'indicateur dirigeant représente la synthése d'informations objec-
tives recueillies sur un dirigeant et sur les entreprises qu‘il dirige ou qu‘il a
dirigé depuis moins de 3 ou 5 ans. Dénué de tout jugement de valeur sur les
capacités de gestionnaire du dirigeant, il constitue, pour la profession ban-
caire, une incitation a réaliser une analyse approfondie dans le cadre d"une
distribution ou d'un suivi de concours de nature professionnelle. L'« indica-
teur Banque de France », atiribué aux personnes physiques qui exercent une
fonction de dirigeant ou aux entrepreneurs individuels, est exprimé par l'une
des valeurs suivantes : 000, 040, 050, ou 060. Cet indicateur leur est commu-
niqué pour les valeurs autres que 000 car elles ont une incidence négative
pour eux pendant plusieurs années.

» L’'indicateur 000 : les informations recueillies par la Banque de France
sur le dirigeant ou l’entrepreneur individuel n"appellent pas de remarque.

» L'indicateur 040 : les informations recueillies par la Banque de France
appellent une attention particuliére.

Cet indicateur est notamment attribué au dirigeant qui a exercé une fonc-
tion de représentant légal dans une société en liquidation judiciaire depuis
moins de trois ans ou dans deux sociétés au moins dont la cote de crédit
est 9 (situation « compromise »).

¢ L’indicateur 050 : les informations recueillies par la Banque de France
appellent une attention forte.

Cet indicateur est notamment attribué au dirigeant qui a exercé une fonc-
tion de représentant légal dans deux sociétés en liquidation judiciaire depuis
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moins de cing ans et non pas 3 ans compte tenu de la « récidive » & compter
du dernier jugement prononcé ou & un dirigeant tenu de supporter les dettes
de la personne morale, quel que soit le montant de la responsabilité pécuniaire
(sanction patrimoniale) ;

¢ L’indicateur 060 : les informations recueillies par la Banque de France
appellent une attention trés forte ou particulierement forte.

Cet indicateur est notamment attribué au dirigeant qui a exercé une fonc-
tion de représentant légal dans trois sociétés au moins en liquidation judiciaire
depuis moins de cinq ans & compter du dernier jugement prononcé ou qui a
fait ’objet, a titre personnel, d"une décision judiciaire (faillite personnelle).

75. — Dans le cas particulier des exploitants individuels, la Banque de
France attribue une cotation de type personne morale a l’entreprise indivi-
duelle et un indicateur de type personne physique a l'entrepreneur indivi-
duel ; mais les patrimoines personnel et professionnel, étant confondus sur le
plan juridique, la Banque de France applique en régle générale un principe
de répercussion et de transparence entre les deux dossiers.

§ 4. - Quelques conseils pour ne plus subir
les incidences d'une cotation détériorée

76. — Pour ne plus subir les incidences d"une cotation détériorée et éviter
ainsi ses répercussions sur le réseau bancaire, l'entreprise et son dirigeant
doivent jouer un role actif afin de connaitre et tenter d’améliorer en cas de
dégradation la cotation qui leur est attribué au fil de la vie de 'entreprise.

Avant de créer une entreprise, le futur dirigeant et ses associés doivent
s’assurer qu'ils ne figurent pas a titre personnel au fichier central des chéques
ou au fichier des incidents de crédits aux particuliers et au fichier Banque de
France avec une cotation autre que 000.

Il arrive que des personnes se trouvent fichées sans le savoir (parfois par
erreur). Un contrdle préalable peut ainsi éviter tout risque.

En outre, avant chaque négociation bancaire importante, il est prudent de
se renseigner auprés de la Banque de France sur la cotation de son entreprise
et sur les incidents de paiement recensés.

En cas de dégradation de la cotation et/ou d’incidents de paiement, il
importe d’instaurer un dialogue pour pouvoir apporter des explications et
démontrer les mesures mises en ceuvre pour améliorer la situation.

Lors de l'établissement des comptes annuels, il est judicieux, si l'entreprise
réalise un chiffre d’affaires supérieur a 750 000 €, de les transmettre & la suc-
cursale locale de la Banque de France et de prendre rendez-vous avec un
responsable si votre cotation ne vous parait pas refléter la réalité, pour appor-
ter a votre interlocuteur des compléments d'information susceptibles de boni-
fier votre cotation.
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Section 2

LES COTATIONS FOURNISSEURS

77. — Dans le secteur du négoce, le crédit fournisseur est une composante
essentielle aux entreprises qui doivent en conséquence étre attentives a leur
cotation. Des sociétés spécialisées telles que la SFAC devenue « EULER
HERMES SFAC » analysent les risques et suivent en permanence la situation
financiére des entreprises en relation avec leurs clients. Elles informent et
assurent contre les risques d'impayés de leurs clients en cas de défaillance et
non en raison de litiges commerciaux.

Ces sociétés accompagnent la croissance de leurs enireprises clientes en les
sécurisant sur la solvabilité de leur cocontractant en optimisant ainsi la ges-
tion de leur portefeuille clients.

Elles proposent divers services de crédit management et notamment une
assurance crédit couvrant le non paiement des créances clients, un finance-
ment des créances commerciales, et enfin, un service spécifique de recouvre-
ment de créances pour l'entreprise qui souhaite bénéficier uniquement de
cette prestation.

L’analyse de la cotation s’apprécie différemment selon qu’elle concerne les
fournisseurs (§ 1) ou les clients (§ 2).

§ 1. — La cotation de I'entreprise vis-a-vis
de ses fournisseurs

78. = La plupart des entreprises sont amenées a étre cotées par ces sociétés
spécialisées. Cette cotation est importante puisqu’elle peut avoir pour effet, si
elie se dégrade, de voir ses propres fournisseurs réduire sensiblement les
encours, les délais de paiements ou méme de subordonner la livraison a un
palement comptant, ce qui peut conduire & l'asphyxie de l'entreprise.

Or, EULER HERMES SFAC (leader du marché) ne transmet aucune infor-
mation & l'entreprise si elle n'est pas elle-méme cliente. Ses fournisseurs
peuvent par contre les lui communiquer.

Comment améliorer cette cotation lorsqu’elle est défavorable et géne 1'acti-
vité ?

Enl'état, EULER HERMES SFAC ne procéde & aucune modification a la seule
demande de 'entreprise méme avec des éléments positifs (contrairement a la
Banque de France). Seul un fournisseur, s'il est client de EULER HERMES SFAC,
peut fournir des informations sur les motifs de la cotation dégradée.

§ 2. - La cotation des clients

79. — La réussite et le développement de I'entreprise dépendent de la qua-
lité et de la fiabilité financiére des clients. C’est a ce titre qu’elle peut utiliser
a bon escient les services des entreprises de crédit management pour assurer
son développement pérenne, qui repose notamment sur la solvabilité de ses
clients.
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Section 3

LES INSCRIPTIONS DE PRIVILEGES

80. — Un registre d'inscriptions de priviléges est tenu au greffe du tribunal
de commerce dont reléve I'entreprise. Il s’agit des priviléges fiscaux et sociaux
a savoir ceux :

— du Trésor public;

— des organismes sociaux : URSSAF, ASSEDIC, Caisses de retraite et
caisses sociales des entreprises individuelles {retraite et maladie}.

Ces organismes disposent d"un privilége général qui leur permet d’avoir
une priorité de paiement par rapport aux autres créanciers en cas de procé-
dure collective du débiteur. Pour bénéficier de ce privilége, ces créanciers
doivent requérir l'inscription par le greffier des priviléges relatifs aux cotisa-
tions ou impositions non réglées a leur échéance.

Ce registre est accessible a tous permettant ainsi de savoir si ses partenaires
sont ou non a jour du paiement de leurs dettes fiscales et sociales. Il s’agit
d'un indicateur utile Iors de I'entrée en relation avec des tiers pour des opéra-
tions commerciales. Il n’'est pas confidentiel, contrairement aux cotations
Banque de France et fournisseurs compte tenu de sa vocation d’alerte écono-
mique.

Si I’entreprise fait I’objet de telles inscriptions, elle doit réagir pour morato-
rier son passif (§ 1) et ne pas laisser perdurer des inscriptions historiques, la
loi du 26 juillet 2005 facilitant leur radiation (§ 2).

§ 1. — Moratorier ses dettes fiscales et sociales

81. — Les inscriptions de privileges perdurent tant que les dettes objet de
I'inscription ne sont pas intégralement payées, altérant ainsi le crédit de 1'en-
treprise et sans refléter la réalité financiére, puisque ne prend pas en compte
les remboursements intervenus. Les inscriptions ne sont radiées qu’a l'issue
des plans de réglement qui ont pu étre accordés par les organismes fiscaux et
sociaux.

En effet, il est possible de demander et généralement obtenir soit directe-
ment auprés du créancier, soit avec I'intervention de la Commission des chefs
de services financiers (V. infra, n° 146), des plans d’apurement pour les dettes
fiscales et sociales.

Ces plans permettent de convertir des dettes exigibles en non exigibles,
évitant ainsi la naissance d'un état de cessation des paiements, et permettant
'arrét des poursuites ou voies d’exécution corrélatives (commandement de
payer, avis a tiers détenteur, assignation saisies). Pour autant, I'inscription de
priviléges subsiste jusqu’a complet paiement.

Ces plans permettent alors de justifier de 1'absence de dettes exigibles au
président du tribunal de commerce en cas de convocation dans le cadre de
son role de prévention (V. infra, n® 120).

Il est nécessaire de prévenir le banquier de la signature de ces plans; a
défaut, il risque de s'inquiéter de ces retards de paiement et de réduire, sinon
dénoncer les concours qu’il octroyait.
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§ 2. — Radiation automatique des inscriptions
de priviléges, une nouveauté de la loi

82. — Les dirigeants dont les entreprises faisaient jusqu’a maintenant l'objet
d’inscriptions de privileges devaient demander aprés paiement des dettes la
radiation des inscriptions. Or, une entreprise sur deux par méconnaissance
omettait de le faire, ce qui entrainait un préjudice certain, les tiers consultant
régulierement sur Internet la bonne santé financiére de l'entreprise, pouvant
avoir un doute sur sa pérennité alors que les dettes, objet de l'inscription,
n'existent plus.

La loi de sauvegarde des entreprises du 26 juillet 2005 (Titre II, Autres
dispositions) prévoit une radiation automatique des priviléges par les deux
principaux créanciers privilégiés que sont 1’Administration fiscale et
I'URSSAF.

A. - L'Administration fiscale

83. — L'article 1929 guater du Code général des impdts prévoit que « Le
comptable compétent demande, dans un délai d'un niois, la radiation totale
de l'inscription devenue sans objet, dés lors que le débiteur s’est acquitté de
sa dette ».

A la différence de l'URSSAF, les frais demeurent & la charge du Trésor. 1l
convient de préciser que la radiation automatique ne concerne que les
créances acquittées intégralement aprés le 1% janvier 2006.

B. — Pour 'URSSAF

84. — L'article L. 243-5 du Code de la sécurité sociale, dont alinéa 4 prévoit
que l'inscription est devenue sans objet « dés lors que le débiteur s’est acquitté
de sa dette et sous réserve du réglement, auprés de 'organisme créancier, des
frais liés aux formalités d'inscription et de radiation, cet organisme en
demande la radiation totale dans un délai d"un mois ».

Dans ce cas, les frais de radiation ne sont pas a la charge de I'URSSAF.
Celle-ci pourra si nécessaire les intégrer dans les plans de reglement.
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Troisieme partie

PREVENTION -
DETECTION

85. — La détection consiste a déceler, & découvrir, révéler ce qui, sans une
action de recherche, serait demeuré caché. La détection consiste donce a identi-
fier ce qui ne se voit pas encore mais qui existe. Tout dirigeant accompagné
si possible de ses conseils, doit s'astreindre a cette démarche afin d’anticiper
les difficultés auxquelles son entreprise pourrait étre confrontée (chapitre 1).
A défaut, les tiers peuvent le devancer avec des procédures d’alerte (cha-
pitre 2).
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Chapitre 1

LA PREVENTION-DETECTION
A L'INITIATIVE DU CHEF
D'ENTREPRISE

86. — Premier intéressé dans le processus de détection des difficultés de
son entreprise, le dirigeant doit utiliser toutes les sources d’informations pos-
sibles, notamment issues de l'analyse des chiffres, mais aussi d’éléments non
chiffrés (section 1). Le dirigeant doit redoubler d’attention lors du passage des
paliers critiques ou lors de situations particuliéres susceptibles de conduire a
des crises aigués (section 2). Enfin, quelles que soient les circonstances, le
dirigeant pourra bénéficier du soutien et des conseils de son expert-comptable
et de son avocat (section 3}, ou de structures d’information existant auprés
des CIP, organismes consulaires, CGA, tribunaux de commerce {cellules de
prévention) (section 4) et des groupements de prévention agréés dont le rdle
vient d’étre renforcé (section 5).

Section 1

LA DETECTION EN DEHORS D'ELEMENTS
NON CHIFFRES

87. — Il s’agit d"utiliser un systéme de notation non chiffrée appliqué a la
qualité des relations nouées avec les tiers pour évaluer le degré de difficultés
que connait l'entreprise.

En effet, en dehors des tableaux de bord (quand elle en a), la petite entre-
prise dispose souvent de peu d’outils ; en revanche ses partenaires (fournis-
seurs, banquiers, salariés, créanciers privilégiés) lui envoient des signaux, que
le chef d’entreprise doit recenser et savoir interpréter. A cet effet, un outil
d’autodiagnostic récapitulant « ces alertes » et leur attribuant une notation
peut étre dressé (§ 1) sous forme de tableau (§ 2) qu'il conviendra d’analy-
ser (§ 3) et dont "utilisation pourrait étre généralisée (§ 4).
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§ 1. — L'outil d’autodiagnostic sans élément chiffré
basé sur les seules relations avec les tiers

88. — Les dirigeants des entreprises ne disposent pas toujours de données
chiffrées a jour. Par ailleurs, ces éléments méme lorsqu’ils existent, peuvent
donner lieu a interprétation. Enfin l'entreprise ne vit pas en autarcie; son
évolution dépend aussi de la perception de ses partenaires (les tiers, ban-
quiers, salariés, clients, fournisseurs, créanciers privilégiés lui envoient régu-
litrement des signaux). Enfin, 1'expert-comptable n‘a qu’une connaissance
« imparfaite » de 1’état réel des relations du chef d’entreprise avec ces tiers,
puisque cet état ne ressort pas toujours de la seule comptabilité. Pour tous ces
motifs, I’état des relations de I'entreprise avec les tiers peut étre utilement
recensé au moyen d’une grille de notation.

§ 2. — Une version PME - Une version TPE -

Quelques éléments chiffrés en complément

89. — Deux versions sont proposées, la premiére développée pour les PME,
la seconde plus synthétique sans élément chiffré pour les TPE, assortie d'un
complément avec les principaux éléments chiffrés.
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90. — Complément avec les principaux éléments chiffrés. Les éléments
non chiffrés de 1’outil TPE peuvent étre utilement complétés par un certain
nombre d’éléments chiffrés afin de permettre au dirigeant de disposer de plus
d’'informations. Queiques indicateurs ont été retenus et nous avons cherché
les liens qui pouvaient rendre leur existence plus significative.

C’est ainsi que l'existence de capitaux propres négatifs est révélatrice de
difficultés si elle est concomitante d'un découvert bancaire et en sus d’aug-
mentations anormales de dettes. Par ailleurs, la baisse du chiffre d’affaires est
inquiétante si elle est concomitante d'une baisse de marge, et d'une baisse des
bénéfices ou de 1'émergence de pertes.

Un tableau est présenté ci-aprés.
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§ 3. - Quels sont les éléments d’analyse de [‘outil
d'autodiagnostic sans élément chiffré
selon les partenaires concernés

A. - Le banquier

91. — La dégradation de ses relations avec son banquier, premier parte-
naire incontournable, est souvent pour un chef d’entreprise le révélateur de
ses difficultés, et la dénonciation des concours bancaires par lettre recomman-
dée un réel détonateur.

Il convient de rechercher l'origine de ces difficultés. En effet, elles peuvent
ne pas provenir uniquement de l'exploitation, mais encore :

— d’'une désorganisation de l'entreprise avec notamment une absence de
suivi journalier de la trésorerie ;

— une absence totale ou une insuffisance de relance des clients ;

— ou alors une mauvaise structure financiére qui peut a elle seule entrainer
une frilosité du banquier.

Dans ce cas, les « remédes » sont aisés a metire en place et les conseils
habituels de l'entreprise peuvent l'assister utilement. Une inertie serait préju-
diciable & I'entreprise et pourrait ’entrainer dans des difficultés telles qu’elle
pourrait ne pas s’en relever.

B. — Les salariés

92. — IIs constituent un réel capital pour I'entreprise. Trois événements habi-
tuels peuvent expliquer leur démobilisation rapidement préjudiciable a I'entre-
prise, générant une dégradation de la prestation effectuée pour le client :
réglement des salaires en retard, démission de salariés « clés », fort absentéisme.

C. - Les 'clients

93. — La perte d'un client important, cu de nombreux clients, est un autre
signal d’alerte pour l'entreprise. Souvent cet événement peut éire anticipé
dans la mesure ou il existe des indices annonciateurs : retards de livraison,
augmentation du nombre de litiges, annulation de commandes, augmentation
du délai de réglement des clients...

D. - Les fournisseurs

94. — L’entreprise ne peut laisser ses relations avec ses fournisseurs se
détériorer de fagon significative, & peine d’altérer les prestations qu’elle four-
nit a ses clients. Cette détérioration est souvent progressive : suppression des
délais habituels de réglement, refus de livraison sauf paiement comptant,
exercice du droit de revendication (clause de réserve de propriété), injonction
de payer, assignation en paiement, assignation en liquidation judiciaire.

E. — Le Trésor public et les organismes sociaux

95. — Le non dépdt des déclarations traduit souvent une désorganisation,
qui ne peut qu’étre dangereuse a terme, ou l'incapacité de payer les montants
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dus. Or, le non dép6t des déclarations a bonne date entraine ’application de
majorations de 10 % (ou de 40 % si non dépdt dans les 30 jours suivant la
réception d'une mise en demeure) non susceptibles de remise. Il entraine aussi
une inflation apparente ou fictive des dettes fiscales et sociales puisqu’en 'ab-
sence des déclarations, les créanciers privilégiés recourent a la taxation d’of-
fice mettant & la charge de l'entreprise des sommes qui peuvent se révéler
sans commune mesure avec la dette réelle.

Le laxisme administratif de l'entreprise la projette ainsi dans une spirale
de dégradation de sa cotation par les tiers, puisque dans ce cas les inscriptions
de priviléges corrélatives font ressortir un passif apparent éloigné de la réalité.

Enfin la plupart des enquétes ordonnées par le tribunal, conduisant généra-
lement & 'ouverture d'une liquidation judiciaire, sont la conséquence d'une
assignation délivrée par un créancier privilégié. Un fournisseur sera plus
réservé a délivrer une telle assignation car il risque d’accélérer I'ouverture
d'une procédure collective et ainsi de compromettre définitivement le recou-
vrement de sa créance.

F. - Les autres partenaires

96, — D’autres événements sont significatifs : I'inflation des contentieux, la
dénonciation du bail par le bailleur (commandement article 819), la dégrada-
tion des cotations de 'entreprise (Banque de France, assurance crédit...), la
dégradation des relations de l'entreprise avec ses conseils qui isole le diri-
geant, l'existence d’une ou de plusieurs des procédures d’alerte 1égale.

G. - Notation générale proposée 3 titre indicatif

97. — Les tableaux présentés synthétisent les différentes relations avec les
tiers, et proposent une notation générale a titre indicatif, en distinguant trois
degrés de difficultés : préoccupant, grave, trés grave. Le dirigeant indiquera
sa propre notation.

L’outil est en ligne sur le site Internet de l'ordre des experts-comptables :
www.entrepriseprevention.com et sur les sites internet des auteurs.

H. - Les orientations possibles

98. — Les orientations possibles en fonction du « score » obtenu sont men-
tionnées au pied de ses tableaux. Elles sont développées dans la cinquiéme
partie de cet ouvrage.

§ 4. - Généralisation de cet outil

99. — Les banquiers, comme les assureurs, disposent d’outils de notation
interne répondant aux critéres qu’ils se sont eux-mémes fixés pour gérer leurs
risques. De méme, les créanciers privilégiés, avant d’accorder des plans de
réglement aux entreprises qui les sollicitent, mettent en place leurs propres
outils d’évaluation. '

En résumé, un grand nombre d’acteurs économiques autour de l'entreprise
dispose de systémes d’évaluation en vue d’apprécier la pérennité des entre-
prises. Ceux-ci sont accessibles & tous pour certains d’entre eux.
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C’est pourquoi I'outil d’autodiagnostic proposé dans cet ouvrage pourrait
également &tre utilisé avec profit par les conseils de l'entreprise et notam-
ment :

- lors du rendez-vous de présentation des comptes annuels par 1'expert-
comptable ;

— lors de la préparation des assemblées générales d’approbation des comp-
tes par l'avocat;

- dans le cadre d'une mission de «vigie prévention » qui pourrait étre
proposée par les experts comptables a leurs clients,

Les centres de gestion et les associations de gestion agréés pourraient égale-
ment l'inclure dans les piéces demandées a leurs adhérents, dans le cadre du
nouveau réle de prévention qui leur a été dévolu par la loi Dutreil
d’aofit 2005.

Enfin, les partenaires de l'entreprise {organismes consulaires, fédérations,
et syndicats, ordres professionnels, réseaux, associations...) investis dans I'ac-
compagnement spécifique de la prévention des difficultés des entreprises,
sont en situation privilégiée pour diffuser les informations consolidées résul-
tant de 'utilisation de ces outils, qui pourront étre utiles dans la prise de
décisions des pouvoirs publics.

Section 2

LES PALIERS CRITIQUES — LES RISQUES
DE CRISES AIGUES

100, ~ Le dirigeant doit redoubler de vigilance a 1'occasion du passage de
certaines étapes capitales dites paliers critiques (§ 1), ou d’événements suscep-
tibles de conduire a des crises aigués (§ 2).

§ 1. — Paliers critiques de la vie de I'entreprise

101. ~ 11 s'agit de la création (A), du développement (B) et de la trans-
mission (C).

A. - La prévention dés la création

102. — Lors de la création de son entreprise, le dirigeant doit procéder au
contréle des étapes essentielles et ainsi vérifier s'il :

— a procédé a la mise en place d'une étude de son marché ;

- connait les indications que la Banque de France donnera sur lui au réseau
bancaire ;

— ou apprécié son seuil de rentabilité (ou point mort) et sait établir ses
tableaux de bords mensuels ;

- connait les avantages et les inconvénients de chaque forme juridique
d’entreprise & créer ;

- a examiné les points essentiels du bail commercial avant sa signature ;
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- connait les sources de financement spécifiques : prét a la création d’entre-
prise (PCE), prét d’honneur ; aides régionales...

— s’est équipé en fonction de ses besoins ;

- sait bétir sa stratégie commerciale ;

- maitrise les techniques de facturation et de recouvrement ;

- connait avant d’embaucher, le minimum sur la réglementation sociale
applicable ;

— connait ses risques 4 assurer.

De nombreux organismes institutionnels et privés mettent des informations
a disposition des créateurs pour les aider a franchir ces étapes : APCE (Agence
nationale pour la création d’entreprises), les réseaux FORCE, ENTRE-
PRENDRE en France, les organismes consulaires, (chambres de commerce et
d’industrie et chambres de métiers et d’artisanat...), les syndicats profession-
nels, fédérations, ordres professionnels (experts-comptables, avocats,
notaires...), qu'il est précieux de consulter dés le début d"un projet d’entre-
prise en sollicifant un accompagnement personnalisé.

Le taux de survie des enireprises ainsi accompagnées est alors deux fois
plus élevé.

B. - La prévention tout au long du développement

103. - Le dirigeant a pour objectif de développer son entreprise ; il ne doit
pas le faire au détriment de sa pérennité. Quelques régles essentielles peuvent
orienter son action en évitant de :

- penser que l"augmentation du chiffre d’affaires est toujours bénéfique.
Des prévisions sont indispensables pour s’assurer que le nouveau chiffre d’af-
faires dégagera une marge suffisante pour couvrir les nouveaux frais fixes
engagés pour sa réalisation et qu‘il sera récurrent. L'approche du seuil de
rentabilité déja effectuée doit étre actualisée. Des tableaux de bord mensuels
sont indispensables pour vérifier le suivi et apporter au plus tot les correctifs
qui se révéleraient nécessaires ;

- développer son activité sans prévoir I'incidence sur la trésorerie de cette
augmentation de chiffre d’affaires et notamment I'augmentation du besoin en
fonds de roulement avec une augmentation des stocks, des en-cours et des
créances clients ;

- oublier le financement spécifique des investissements nécessaires a ce
nouveau développement pour ne pas déséquilibrer la structure financiére.
Peu d'établissements bancaires acceptent de financer a posteriori les investisse-
ments et I'entreprise peut ainsi connaitre une grave rupture de trésorerie ;

- commetire des imprudences quant au choix des nouveaux investisse-
ments : éviter les matériels surdimensionnés par rapport aux besoins réels de
'entreprise méme si la technique est attrayante, mais inadaptée & l'organisa-
tion de l'entreprise ou au savoir-faire du personnel ;

~ faire des erreurs d’embauche dues a une absence de définition préalable
du poste & créer et du profil nécessaire ;

- ne pas former son personnel aux nouveaux enjeux, aux nouvelles
normes ou aux nouvelles techniques ;

— utiliser des sous traitants sans s’assurer de leur niveau de compétence,
de la régularité de leur situation au niveau de leurs obligations fiscales et
sociales et sans controler a posteriori leurs travaux.

En conclusion, la réflexion doit précéder la décision afin de définir un projet
de développement intégrant une stratégie avec des objectifs, des moyens a
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mettre en ceuvre pour atteindre ces objectifs, et le niveau de performance et
de qualité auquel on veut tendre tout en connaissant ses cofits.

C. - La prévention spécifigue lors de la transmission

104. - Une fois sa décision de cession prise, le vendeur doit fout metire en
ceuvre pour mener a terme son projet & peine de démobiliser son équipe (2°).
Toutefois la pérennité de l'entreprise dépendra essentiellement de "acheteur
(1°). Deux volets sont présentés, les pigéges qu’il doit éviter (a) et les étapes
qu'il doit franchir (b).
1° L'acheteur

a} Les piéges & éviter

105. - L'acquisition peut étre pour l'acheteur semée de pidges que la vigi-
lance permettra d’éviter et notamment :

1) se méprendre sur sa cible au regard de son profil et de ses capacités ;

2) sous-estimer l'implication qui sera nécessaire pour faire fonctionner
I'entreprise cible. Pour exemple : a-t-elle besoin d'un dirigeant présent au
jour le jour pour remplacer le vendeur, ou peut-elle fonctionner sans lui sur
la base de 1'équipe déja en place ? Auquel cas, un financier pourra alors s’y
intéresser ;

3) sous-estimer le volet humain : il convient d’apprécier le niveau de quali-
fication de I'équipe et son adaptabilité ainsi que le lien de dépendance de
I'entreprise vis-a-vis du dirigeant, et l'implication de son environnement
familial ;

4) omettre de procéder aux audits tant industriel que juridique, social,
fiscal, comptable ou financier... ;

5) sous-évaluer dans la négociation du prix d"achat, le risque de déperdi-
tions de chiffre d'affaires consécutif au départ de l’ancien dirigeant;

6) mal appréhender I'enveloppe financiére globale incluant non seule-
ment le prix d’acquisition et le remboursement des comptes courants des
associés cédants, mais aussi les fonds nécessaires i la mise a niveau de Ven-
treprise (nouveaux investissements & assurer, insuffisance du besoin en fonds
de roulement) et les éventuelles pertes liées & la transmission ;

7) mésestimer l'intérét d'une période (de quelques mois i deux ans) de
coopération active avec 1’ancien dirigeant. Des contrats de prestations de
services sont souvent conclus a ce titre concomitamment 4 la cession, et/ou
des contrats de collaboration & titre libéral, en aval de la cession pour les
activités libérales ;

8) omettre d’exiger un engagement de garantie d’actif et de passif efficace
tant sur le plan juridique que financier.

b) Les étapes & franchir par I'acheteur

106. — L’acheteur doit s’efforcer de franchir les étapes successives néces-
saires pour prendre une décision d’achat éclairée.

1) Connaitre son profil

— Quelles sont ses compétences professionnelles et humaines ?

— Quelles sont ses disponibilités financiéres ?

— Quel est son environnement, notamment familial ?

2) Trouver sa cible « entreprise » : secteur, taille...

- Consulter les opérateurs publics et privés du marché : bourse d’opportu-
nités, fournisseurs principaux du secteur d’activité.
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— Ne pas hésiter a sous-traiter a des professionnels, notamment cabinets
de transaction.

3) Prendre connaissance de 1’entreprise « cible » : premier diagnostic pour
décider la poursuite ou non de l'opération d’acquisition.

- Examiner en particulier les produits ou services, leur positionnement par
rapport au marché, la clienttle, 'avantage concurrentiel, et le niveau de tech-
nicité. .. '

4) Assurer un diagnostic industriel

Rechercher les points forts et les points faibles et les risques lourds liés
notamment a 'environnement.

Il ne faut pas hésiter, selon le secteur, a vous faire accompagner d'un pro-
fessionnel.

5) Faire un diagnostic humain

Deux volets sensibles :

e Mesurer le lien de dépendance de I'entreprise & son dirigeant. Un lien
trop étroit (charisme, intuitu personae avec les banquiers, les clients, les four-
nisseurs ou les salariés), peut compromettre la pérennité de l'entreprise.

s Apprécier la qualité du personnel, les rémunérations par rapport a son
ancienneté, sa formation, son adaptabilité, les contrats particuliers, les avan-
tages acquis... et le passif social latent...

6) Faire établir un diagnostic juridique axé sur une recherche des risques
avec 'examen des principaux contrats commerciaux tels que les contrats d”ap-
provisionnement, de distribution, franchise..., les baux, crédits baux, les
contrats d’emprunts. Leurs conditions particuliéres, le caractére intuitu perso-
nae et les conditions de substitution possibles, la durée et les possibilités de
résiliation ainsi que les cofits de sortie devront étre particuliérement
appréciés.

Le lien de dépendance fort vis-a-vis d'un fournisseur ou d'un client devra
également étre appréhendé (notamment en I'absence de contrat).

La prise de connaissance des conventions particuliéres dites réglementées
sera également & effectuer pour apprécier I'incidence sur 1'exploitation et en
cas d’existence d'un groupe de sociétés, quote-part du chiffre d’affaires assu-~
rée par le groupe, ou conditions « hors marché » tant au niveau des prix de
vente ou des conditions de réglement.

7) Faire procéder 4 un diagnostic fiscal et social également axé sur une
recherche des risques avec examen d’éléments pouvant influer sur 1'éva-
luation :

— examen de la bonne application des textes fiscaux et sociaux en vigueur ;

- prise de connaissance des derniers controles sociaux et fiscaux ;

— recherche des risques liés aux options sociales et fiscales prises sur les
trois derniéres années ;

— analyse des Prud’hommes récents et des litiges en cours ;

— appréciation de la situation fiscale et des déficits reportables.

8) Demander un audit comptable et financier pour apprécier la situation
de l'entreprise avec :

- la prise de connaissance des éléments chiffrés a partir des comptes
annuels et d’une situation comptable récente pour contrdler leur fiabilité et
leur exhaustivité ;

~ lexamen des postes d’actif pour tester s'il n'existe pas d’actifs «non
réels » et des postes de passif pour tester s'il n'existe pas de passif non comp-
tabilisé ou de passif latent ;

- l'appréciation du résultat et des retraitements a opérer pour déterminer
une valeur de rentabilité représentative.
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9) Appréhender le futur de I’entreprise a partir des prévisions

Ces travaux doivent intégrer :

— un contrdle de cohérence des hypothéses retenues pour les prévisionnels
sur 3 4 5 ans et leur bonne application chiffrée ;

- lincidence sur ces prévisionnels du changement de dirigeant.

10) Passer a la phase d’évaluation avec la détermination des méthodes a
écarter et de celles a retenir

A cet effet, la consultation du site de l'ordre des experts-comptables
www.entrepriseevaluation.com propose une méthodologie. Les sites des
auteurs peuvent également étre consultés ainsi que d’autres sites.

11) Déterminer le prix a partir de I'évaluation et aprés négociations, ainsi
que toutes les composantes possibles : accompagnement et sortie du dirigeant
actuel, remboursement des comptes courants, clause d’earn out...

12) Apprécier I’enveloppe financiére globale

Elle inclut, au-dela du prix et du remboursement des comptes courants
d’associés, les sommes nécessaires A la mise & niveau de la structure financiére
de 'entreprise cible, le budget relatif & la mise & niveau de l'outil de produc-
tion, et enfin si nécessaire le financement des pertes jusqu’au retour de 1'équi-
libre.

13) Finalisation de l"opération d’achat : choix du mode juridique de reprise
(acquisition de fonds de commerce ou de titres de sociétés), élaboration de la
garantie d’actif et de passif lors de l'acquisition de titres, avec en annexe une
situation comptable de référence qui sera utilisée pour la mise en cuvre éven-
tuelle ultérieure de cette garantie et 'obtention de garanties efficientes (garan-
ties de la garantie).

14} Accompagnement et suivi de I'acheteur aprés la transaction

Tout commence pour lui. 11 doit d’abord se donner les moyens de réussir
la transition souvent avec I'accompagnement du cédant et de celui de ses
propres conseils. Le rapprochement régulier de ses réalisations avec les prévi-
sions faites préalablement au rachat est indispensable. Tout comme la détec-
tion des événements devant déclencher la mise en ceuvre de la garantie d'actif
et de passif, et ce, au plus tard lors de 'arrété des comptes annuels sur la
durée de la garantie (généralement un an pour l'actif et trois ans pour le

passif).
2° Le vendeur

107. - La prudence est aussi de mise pour le vendeur qui doit se prémunir
de certains piéges et s"astreindre & certaines obligations.

1) Ne pas mésestimer la préparation de la transmission

11 doit notamment :

— préparer un dossier bien documenté sur son métier, son marché, ses
concurrents et sur tous les atouts de son entreprise ;

~ régler les litiges importants en cours, afin de ne pas laisser d'incerti-
tudes importantes tant au niveau des clients, des fournisseurs que des sala-
riés, souvent trés difficiles a gérer ultérieurement dans les clauses de garantie
d’actif et de passif;

- faire un inventaire physique non seulement des stocks, mais aussi des
actifs immobilisés dont le matériel et les agencements ;

— faire établir par son expert-comptable la situation comptable de réfé-
rence et I'appuyer d'un dossier de travail avec les justificatifs ;
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— vérifier avec son avocat que les contrats essentiels a 1’activité de l'entre-
prise ne comportent pas notamument de clause intuitu personae pouvant
remettre en cause leur exécution apres la transmission ;

- ne pas oublier d’apprécier 'environnement familial de I’entreprise pour
lI'intégrer dans la négociation (reprise ou non des contrats de travail) ;

— faire un inventaire exhaustif des engagements personnels et notam-
ment des cautions qui ont pu étre fournies en faveur de l'entreprise a céder.

2) Ne pas évaluer de fagon trop optimiste I'entreprise et en demander un
prix largement surévalué

3) Ne pas mesurer le temps nécessaire pour mener a bien la cession : la
transmission est une opération longue qui peut étre facteur de fragilisation
pouvant mettre en péril I'enireprise. L'absence de confidentialité peut nuire
au bon déroulement de l'activité pendant la période intermédiaire avec une
démotivation des salariés et une perte de confiance des ters.

§ 2. — Les événements susceptibles de conduire
a des crises aigués

108. - La survenance de certains événements fragilise I'entreprise au point
de la déstabiliser si elle ne réagit pas efficacement et rapidement, & savoir &
titre indicatif :

1) la perte de clients importants, ou des produits devenus inadaptés, pou-
vant dégrader notablement 1'exploitation ;

2) des relations difficiles avec son banquier (risque de dénonciation) pou-
vant conduire a un arrét des concours bancaires ;

3) des retards de paiements avec des risques de non livraison par les four-
nisseurs ;

4} des inscriptions de priviléges pouvant se répercuter sur la crédibilité de
I'entreprise et entrainer des pertes de crédits ;

5} I'impossibilité de contracter de nouveaux emprunts pour remettre &
niveau l'équilibre financier ou faire face & des investissements indispensables ;

6} des conflits entre associés avec des dissensions telles qu’elles nécessitent
la sortie de I'un d’entre eux ;

7) des difficultés lies aux salariés avec la démission d'un salarié clé et une
concurrence déloyale d'un ancien salarié ;

8) des litiges ou procés avec un client ou un fournisseur : avec une inci-
dence sur le chiffre d’affaires ;

9) des contrdles fiscaux ou sociaux entrainant des redressements importants
et des risques de rupture de trésorerie ;

10) une assignation d’un créancier en vue de l'ouverture d'une procédure
collective (souvent le fait d'un créancier privilégié).

Le chef d’entreprise doit prendre la mesure de la gravité de tels faits et
mettre en place avec ses conseils des solutions adaptées (V. infra, n° 140 :
Cinquiéme partie).
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Section 3

ROLE DE VIGIE, L'EXPERT-COMPTABLE
DANS LA PREVENTION DETECTION

109. - Afin de confronter sa perception des difficultés en période de turbu-
lence, le chef d’entreprise veillera a soumettre ses réflexions a des conseils
extérieurs qui sont habituellement ses conseils les plus proches, expert-comp-
table et avocat. Ces derniers bénéficient d'un regard extérieur précieux en ces
moments difficiles ainsi qu'une expérience et un savoir-faire complémentaire
de nature & apaiser le dirigeant et a lui permettre de mieux cerner I'amplitude
des problémes et surtout les solutions susceptibles d'étre mises en ceuvre pour
y remédier en préservant la continuité de l'exploitation.

En dehors de toute période de crise, le chef d’entreprise gagnerait a
confier & son expert-comptable une mission contractuelle de « vigie préven-
tion ».

L’expert-comptable de l'entreprise intervient au moins une fois par an a
I'occasion de l'arrété des comptes annuels. Il peut avoir une mission plus
développée avec une mission de surveillance ou de tenue de comptabilité et
I’établissement de tableaux de bord, outils de pilotage. Lors de chacune de ces
missions, il a 1a capacité d'intégrer une approche détection des difficultés et
de la proposer en mission contractuelle. Celle-ci sera différente selon la mis-
sion de base, arrété des comptes annuels (§ 1), ou tenue-surveillance men-
suelle ou trimestrielle (§ 2).

§ 1. — Une mission prévention de |'expert-comptable
a lI'occasion de l'arrété des comptes annuels

110. - Lors de Varrété des comptes annuels, 'expert-comptable s’attache &
la régularité et la sincérité de ces comptes, et assure les nombreux contrdles
nécessaires a cette finalité.

Il commente ces comptes annuels au dirigeant en distinguant plusieurs
volets, rentabilité, performance, positionnement..., puis 1'analyse de la struc-
ture financiére & partir du bilan et enfin les perspectives d’avenir.

La prévention détection est présente tout au long de ces commentaires.

Elle pourrait éfre renforcée avec une analyse spécifique. En effet, les varia-
tions anormales constatées ou l'apparition de nouveaux postes peuvent étre
révélatrices de difficultés présentes ou proches, telles que des avances aux
filiales sans possibilité de remboursement « rapide ».

Nous avons dans le tableau ci-aprés, repris différents postes du bilan, tant
actifs que passifs. Sans prétendre a I'exhaustivité, I'expérience met en exergue
vingt points pouvant faire 1’objet d"une analyse spécifique de détection des
difficultés.
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111. - Un complément d’analyse doit étre formalisé et adapté au cas par-
ticulier de I'entreprise incluant notamment :

1) La comparaison des créances a moins d'un an avec les dettes &4 moins
d'un an & partir de celles mentionnées sur le tableau des échéances des
créances et des dettes, des comptes annuels et de la liasse fiscale ; les créances
a moins d'un an doivent étre augmentées des disponibilités et des stocks (qui
ne sont pas des stocks outils).

La différence entre les deux masses doit de préférence étre positive pour
traduire une structure financiére saine sous réserve de certains cas particuliers
tels que les entreprises de détail qui encaissent comptant et qui paient leurs
dettes avec des délais, et qui respectent rarement cet équilibre.

2) L’examen des réponses apportées par le chef d’entreprise a 1’outil d’auto-
diagnostic basé sur les relations avec les tiers sans éléments chiffré (V. supra,
n® 22 : chapitre 1, section 1, § 2).

Si les résultats de ces analyses font apparaitre de réelles faiblesses, il sera
utile de proposer au chef d’entreprise une mission de prévention diagnostic
qui pourra étre assurée (V. infra, n° 125, quatriéme partie) par une équipe
pluridisciplinaire.

§ 2. - Une mission vigie prévention de I'expert-comptable,
mensuelle ou trimestrielle,
lors de I'établissement des tableaux de bord

112. - Dans sa mission de tenue et de surveillance, l'expert-comptable pro-
pose habituellement & ses clients des tableaux de bord mensuels ou trimes-
triels correspondant souvent & des comptes de résultat simplifiés.

La fourniture de ceux-ci pourrait étre accompagnée d'un éclairage spéci-
fique prévention-détection en mettant en exergue des éléments tels que :

- portefeuille de commandes inexistant ou de mauvaise qualité ;

— absence de devis, de lettre de mission ou de contrats diment signés par
les clients ;

- relance clients non assurée systématiquement ;

- dépassement régulier des découverts bancaires et des en-cours autorisés ;

- absence de consultations réguli¢res pour les achats ne permettant pas de
vérifier I'état du marché.

Les autres points & examiner seront & déterminer au cas particulier de I'en-
treprise.

Cette mission vigie prévention peut s'intégrer dans une mission plus large
d’intelligence économique au service des PME qui s’inscrit dans la politique
actuelle menée par les pouvoirs publics.
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Section 4

CONSULTATION D’INSTITUTIONS
ET D'ORGANISMES DEDIES A LA PREVENTION

113. — Les chefs d'entreprise ont la faculté de consulter des structures qui
ont dédié un service a la prévention a savoir, les Centres d‘information sur la
prévention (CIP) (§ 1), les organismes consulaires (§ 2}, les Centres de gestion
agréés (§ 3) et les tribunaux de commerce (cellules de prévention) (§ 4).

§ 1. — Consultation d’un Centre d’information
sur la prévention (CIP)

114. — Les Centres d’information sur la prévention ont été créés en 1999
par un protocole signé par trois partenaires, le Conseil supérieur de 1'ordre
des experts-comptables, la Compagnie nationale des commissaires aux comp-
tes et la Conférence générale des tribunaux de commerce. Les avocats du
barreau de Paris les ont rejoints en 2000 et le Conseil national des barreaux
en 2001.

Leur mission principale est d'informer les entreprises sur les outils de pré-
vention et de les orienter vers les solutions les plus adaptées et particuliére-
ment les procédures amiables, mandat ad hoc et conciliation compte tenu de
leur fort taux de réussite (60 & 70 %) Pour remplir cette mission, les CIP ont
mis en euvre :

— une base documentaire en ligne accessible a tous, réalisée a I'initiative de
I'ordre des experts-comptables de Paris Ile-de-France, présente sur de trés
nombreux sites Internet dont celui du Conseil supérieur de l'ordre des
experts-comptables ;

~ des entretiens, les Jeudis de la prévention avec les chefs d’entreprise ; ceux-
ci sont recus de fagon confidentielle par un expert-comptable-commissaire
aux comptes, un magistrat consulaire honoraire (ayant exercé pendant qua-
torze ans au tribunal de commerce) et un avocat. Les chefs d’entreprise peu-
vent €tre accompagnés de leurs conseils afin de mettre en place par la suite
avec leur concours les orientations qui auront été envisagées.

La base documentaire a été réalisée par les membres assurant les entretiens
du CIP afin d'intégrer les pratiques professionnelles et de forger une doctrine
de la prévention éprouvée sur le terrain.

Lors des entretiens, le chef d’entreprise expose sa situation.

La confidentialité permet au chef d’entreprise de se confier sans crainte et
la prise en compte de I'aspect humain de sa situation lui permet de se livrer
sans retenue. L'entretien prend ensuite la forme d'un dialogue permettant
aux professionnels de la prévention de disposer d’éléments suffisants afin de
cerner les difficultés et leur origine, d’apprécier leur niveau et de proposer
en conséquence une orientation vers les solutions existantes en matiére de
prévention.

Le CIP ne donne aucun conseil et n'assure aucune mise en place de solu-
tion. Il informe sur les techniques de prévention et incite le chef d’entreprise
a prendre les décisions nécessaires et a passer a 1'acte avec son expert-comp-
table, son avocat, son notaire habituels, tout conseil adapté a sa situation.
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Le CIP est une structure citoyenne au service des entreprises en difficulté.
Il existe un CIP par région, au siége de chaque ordre régional des experts-
comptables, et de plus en plus fréquemment un par département, ainsi que
dans les ordres des avocats et dans les locaux de chambres de commerce,
chambres de métiers, CGA, avec des extensions possibles notamment dans
des mairies, (les maires ayant en charge le développement des entreprises
dans leurs communes, et le maintien des emplois).

C’est une premiére expérience réussie d’'inter professionnalité au service
du développement pérenne des entreprises.

Le CIP assure une contribution notable au réle préventif des tribunaux de
commerce avec une large diffusion des procédures amiables insuffisamment
connues encore aujourd’hui des entreprises et de leurs conseils alors que leur
confidentialité, leur simplicité de mise en ceuvre, et leur fort taux de réussite
militent pour leur développement dans une société moderne ot l'efficacité
prime.

§ 2. - Les organismes consulaires,
chambres de commerce et d’industrie,
chambres de métiers et d’artisanat

115. — Depuis de nombreuses années, ces organismes consulaires ont
affecté des moyens a la prévention des difficultés des entreprises.

Les ressortissants de ces organismes disposent d’'un service d’informations
téléphoniques et certaines chambres se sont organisées pour assurer des enire-
tiens et, pour exemple, la chambre de commerce et d’industrie de Paris CCIP
et ses délégations des départements 92, 93, 94, organisent tous les mardis des
entretiens entre les chefs d'entreprise, des experts-comptables et des
avocats (SAJECE).

La chambre de commerce et d'industrie de 'Essonne a créé une plate forme
« SOS Entreprises » qui héberge le CIP 91.

La chambre de commerce et d'industrie de Versailles, depuis de trés nom-
breuses années, est active en matiére de prévention. Les chambres des métiers
et d’artisanat développent trés largement des actions de prévention en faveur
de leurs adhérents. Celle du 93 est trés active.

§ 3. — Le nouveau réle des centres de gestion agréés
et des associations de gestion agréées
en matiére de prévention

116. — 1l résulte de la seconde loi Dutreil d’aotit 2005. C'est une extension
du réle de prévention fiscale qui leur avait été confié¢ a l'crigine. Les CGA et
les AGA sont en cours de réflexion avec leur organisme de tutelle la DCASPL
pour élaborer les modalités pratiques de cette nouvelle mission. Les dossiers
de gestion annuels adressés a leurs adhérents devraient pouvoir intégrer un
volet consacré uniquement & la prévention et reprenant entre autres les divers
renseignements existant aujourd’hui, mais « perlés » a l'intérieur du dossier.
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§ 4. - La cellule prévention des tribunaux de commerce

117. - Tout chef d'entreprise peut demander a étre requ par le magistrat
délégué & la prévention et/ou par le président du tribunal de commerce pour
lui faire part de ses difficultés ; ils lui accorderont une écoute attentive.

Les chefs d’entreprise sont aujourd’hui peu nombreux & effectuer cette
démarche en raison sans doute de l'obstacle psychologique, consistant & fran-
chir la porte du tribunal.

Les magistrats délégués & la prévention rencontirent de nombreux chefs
d’entreprise mais il s'agit plus particulierement de ceux qui sont convoqués
au titre de l'article 611-2 du Code du commerce (V. infra, n® 120 : Troi-
sieme partie, chapitre 2, section 1).

Section 5

L’ADHESION A UN GROUPEMENT
DE PREVENTION AGREE (GPA)

118. — Les groupements de prévention agréés ont été créés en 1983 au ser-
vice exclusivement des sociétés, personnes morales. La loi de sauvegarde des
entreprises du 26 juillet 2005 a étendu leur champ d’action aux entreprises
individuelles (C. com., art. L. 611-1).

Ils sont constitués sous une forme juridique qui leur confére une personna-
lité morale de droit privé (association...). Ils ne peuvent étre créés qu'a l'initia-
tive de personnes professionnellement impliquées dans la vie des entreprises
(chambres de commerce et de métiers, syndicats professionnels, experts-
comptables, avocats...). Ils doivent étre agréés par un arrété du représentant
de 1'Etat dans la région, le préfet de région, aprés contrdle par celui-ci de la
conformité de I'objet du GPA & la mission définie par la loi, de 'adéquation
des moyens mis en ceuvre, et des garanties de compétence et de moralité
offertes par les dirigeants.

Ces groupements ont pour mission de faire adhérer les entreprises pour
leur fournir un certain nombre de services et notamment d’informations,
d’analyse des données économiques, comptables et financiéres que les adhé-
rents s’engagent & transmettre a leur GPA,

Les adhérents sont sensibilisés aux indices des difficultés relevées a partir
des éléments transmis (notamment les avis de la Banque de France sur la
situation financiére des entreprises) et le GPA peut leur proposer l'interven-
tion d'un expert pour traiter les difficultés,

Les GPA n'informent que le chef d’entreprise; ils ne communiquent
aucune information sur l'entreprise aux associés, aux salariés et au tribunal
de commerce.
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Chapitre 2

LA PREVENTION DETECTION
A L'INITIATIVE DES TIERS :
LES ALERTES

119. — Le chef d’entreprise doit en permanence « étre en alerte » et réagir
aux informations collectées ou aux dérives constatées au regard des prévi-
sions. Pour lefficacité de la prévention, il est nécessaire que 1'alerte soit don-
née le plus t8t possible.

5i le dirigeant n'a pas perqu 'ampleur des difficultés ou su y répondre par
des mesures efficaces, la loi a mis en place un systéme d’alertes pouvant étre
déclenchées par des tiers : le président du tribunal de commerce (section 1),
le commissaire aux comptes (section 2), le comité d’entreprise (section 3) ou
encore des associés (section 4).

Ces divers mécanismes d’'alerte peuvent conduire a des opérations de res-
tructuration menées dans un cadre de prévention et générer des cofits aujour-
d’hui partiellement couverts par une assurance « mandat ad hoc » (chapitre 3).

Section 1

LA CONVOCATION DU DIRIGEANT
PAR LE PRESIDENT DU TRIBUNAL
DE COMMERCE

120. - Cette convocation a pour finalité :

— d’alerter le dirigeant sur les signes révélateurs des difficultés ;

- de lui faire prendre conscience qu’il n'est pas complétement isolé pour
les affronter ;

- et d’examiner avec lui les solutions de redressement.

Elle est initiée dans le cadre de l'article 611-2 du Code de commerce qui
stipule que « Lorsqu'il résulte de tout acte, document ou procédure qu’une
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société commerciale, un groupement d'intérét économique, ou une entreprise
individuelle commerciale ou artisanale connait des difficultés de nature a
comprometire la continuité de l'exploitation, ses dirigeants peuvent étre
convoqués par le président du tribunal de commerce pour que soient envisa-
gées les mesures propres & redresser la situation ».

Le président ou le magistrat qu’il a délégué a cet effet sélectionne les entre-
prises a convoquer & partir de clignotants émanant pour la plupart du greffe
du tribunal et notamment :

- les inscriptions de privileges {selon nombre et montants) ;

~ la perte de plus de la moitié du capital social ;

— une assignation en liquidation judiciaire d'un créancier ;

— une demande de report de tenue de I'assemblée générale annuelle ;

— des procédures d’alerte : commissaire aux comptes, Parquet (Procureurs
de la République), salariés (et/ou comités d’entreprises), etc. ;

— non dépot des comptes annuels au greffe.

Cette procédure est confidentielle. Aucune publicité n’est donnée ni a la
convocation elle-méme, ni aux explications fournies par le dirigeant.

La mission du président n’est pas de suggérer des solutions, mais d’amener
le dirigeant 4 mesurer l'ampleur des difficultés de l'entreprise et/ou de
démontrer qu'il a déja mis en ceuvre les mesures de redressements appro-
priées.

L’entretien est réalisé de maniere directe et informelle ; le dirigeant peut
venir seul ou accompagné, s'il le souhaite, de ses conseils avocat et/ou expert-
comptable. Quatre cas de figure a l'issue de l'entretien :

~ classement du dossier, les mesures présentées par le dirigeant paraissant
suffisantes ;

- suivi du dossier par le tribunal, le dirigeant sera convoqué & nouveau
sous un délal convenu pour faire le peint de 1'évolution de la situation de
I'entreprise ;

— une procédure amiable peut étre mise en place par le tribunal sur requéte
du chef d’entreprise avec la nomination d’un mandataire ad koc ou d'un conci-
liateur pour assister le chef d’entreprise dans la résolution de ses difficultés ;

- une enquéte peut étre diligentée par le président. Il nommera alors un
mandataire de justice avec mission de rechercher si 1'entreprise est ou non en
cessation de paiements ; si le mandataire conclut positivement, le tribunal se
saisira d’office en vue de l'ouverture d'une procédure collective (redresse-
ment ou liquidation judiciaires). Le chef d’entreprise sera entendu a cet effet
en chambre du conseil.

A la suite d'un procés-verbal de carence (si le chef d’entreprise ne se pré-
sente pas a deux convocations successives) ou dés lors qu'il apparait néces-
saire au président d’approfondir la situation exacte de l'entreprise, il peut
réclamer dans un délai d’un mois, communication de renseignements suscep-
tibles de lui donner une information exacte sur la situation économique et
financiére de l'entreprise. Ses interlocuteurs sont les commissaires aux comp-
tes, les organismes de sécurité sociale, le Trésor public et les services de cen-
tralisation des risques bancaires.

La loi de sauvegarde du 26 juillet 2005 a introduit une nouveauté : en cas
de non dépdt des comptes annuels au greffe du tribunal de commerce, le
président de ce tribunal peut adresser au dirigeant une injonction de le faire
a bref délai sous peine d’astreinte. Si le dirigeant ne régularise pas le dépét
au greffe, le président peut réclamer aux tiers les mémes renseignements que
dans la procédure de convocation examinée ci-dessus.
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Section 2

LA PROCEDURE D’ALERTE
DU COMMISSAIRE AUX COMPTES

121. - Cette procédure a été instaurée par la loi du 1¢ mars 1984. Elle a été
modifiée par la loi du 10 juin 1994 et récemment par la loi de sauvegarde du
26 juillet 2005. Elle est codifiée aux articles L 234-1 a L. 234-4 du Code de
comimerce.

Le commissaire aux comptes a le devoir de déclencher la procédure d’alerte
lorsqu’il releve des faits de nature a compromettre la continuité de 1’exploita-
tion ; ces faits concernent la situation financiére et I'exploitation de I'entreprise
et sont constitutifs d’événements de nature objective susceptibles d’affecter la
poursuite de l'activité dans un avenir prévisible. Ces faits sont généralement
constitutifs d'un ensemble d’événements convergents suffisamment préoccu-
pants compte tenu du contexte particulier de l’entité.

Avant le déclenchement de la procédure d'alerte, un entretien avec les diri-
geants permet généralement au commissaire aux comptes :

- de s’informer le plus complétement possible sur les faits relevés, dans le
but d’éviter de déclencher une procédure d’alerte qui se révélerait ultérieure-
ment inappropriée ;

- d'informer le dirigeant des diverses étapes de la procédure prévue par
la loi.

Ces étapes pour les sociétés anonymes sont les suivantes :

1 phase : le commissaire aux comptes informe par écrit le président du
conseil d’administration ou du directoire, et dans les autres sociétés le diri-
geant, de tout fait de nature & compromettre la continuité de l'exploitation
qu’il a relevé a l'occasion de l’exercice de sa mission. Le destinataire de son
courrier doit lui répondre par recommandé avec demande d’avis de réception
dans le délai de 15 jours qui suit la réception du courrier, en donnant une
analyse de la sifuation et en précisant les mesures envisagées.

2¢ phase : & défaut de réponse dans ce délai, ou si la réponse ne lui permet
pas d’étre assuré de la continuité de l'exploitation, le commissaire aux comp-
tes invite le président du conseil d’administration ou du directoire par écrit a
faire délibérer le conseil d’administration ou de surveillance rapidement sur
les faits relevé. Il transmet une copie de son courrier et de la réponse regue
au président du tribunal de commerce.

5'il estime satisfaisantes les réponses recues, il ne poursuit pas la procédure
d’alerte.

3¢ phase : 4 défaut de convocation du conseil d’administration ou du
conseil de surveillance dans les 8 jours, ou a défaut de délibération dans les
15 jours, ou si en dépit des décisions prises, le commissaire aux comptes
constate que la continuité de I'exploitation demeure compromise, une assem-
blée générale est convoquée par le conseil d’administration ou le directoire,
a la demande du commissaire aux comptes. En cas de carence du conseil
d’administration ou du directoire, le commissaire aux comptes convoque lui-
méme l'assemblée générale (cf. D. 23 mars 1967, art. 251-1). Le commissaire
aux comptes présente un rapport spécial & cette assemblée. Ce rapport est
communiqué au comité d’entreprise et a4 défaut aux délégués du personnel.
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4¢ phase : si & l'issue de l'assemblée générale le commissaire aux comptes
constate que les décisions prises ne permettent pas d’assurer la continuité de
I'exploitation, il informe de ses démarches le président du tribunal de
commerce et lui en communique les résultats.

La procédure d’alerte prend alors fin.

Les commissaires aux comptes sont expressément déliés de leur secret pro-
fessionnel a l'égard du président du tribunal de commerce dans le cadre de
cette procédure d'alerte (C. com., art. L. 822-15).

Section 3

LE DROIT D'ALERTE DU COMITE D’ENTREPRISE

122. - Le comité d’entreprise peut déclencher son droit d’alerte quand il a
connaissance de faits de nature a affecter de maniére préoccupante la situation
économique de Ientreprise, ce qui lui ouvre un vaste domaine d’intervention
dans la mesure ol le caractére préoccupant des faits est laissé & son apprécia-
tion ; le fondement du droit d'alerte du comité d’entreprise est la crainte légi-
time, davantage que le risque immédiat d’ordre financier.

En l’absence de comité d’entreprise, le droit d’alerte est confié aux délégués
du personnel (C. trav., art. L. 422-4).

Le critére de mise en ceuvre de la procédure est donc plus large que celui
qui est retenu pour les commissaires aux comptes et pour le président du
tribunal de commerce. Il n'implique pas forcément des faits de nature a
rompre la continuité de 1'exploitation mais seulement susceptibles de susciter
une inquiétude sur 1'évolution de l'entreprise.

La formulation prévue par l'article L. 432-5 du Code du travail, générale et
imprécise, permet, au-dela d’événements strictement comptables, denglober
toutes sortes d'indices de nature & susciter une inquiétude ; il peut s’agir par
exemple de la perte de marchés, d'un endettement excessif, d’une inadapta-
tion des produits de l'entreprise aux besoins de la clientele, d"une fusion. Cela
peut concerner également des mesures de restructuration et des suppressions
d’emplois ; dans de nombreux cas, la procédure d’alerte déclenchée par le
comité d’entreprise précéde des plans sociaux, quels que soient par ailleurs
la situation financiére de l'entreprise et ses problémes de trésorerie.

Le comité d’entreprise ne peut néanmoins déclencher 'alerte a la légére et
les faits motivant la procédure doivent revétir une certaine intensité; si le
comité surestime la gravité des faits retenus, a défaut d’engager sa responsabi-
lité, il peut se heurter & un refus de la direction de 'entreprise.

Méme si la jurisprudence (Cass. soc., 8 mars 1995) donne une grande liberté
au comité d’entreprise pour apprécier les faits de nature préoccupante, il
évite, en s’appuyant sur 'expert-comptable choisi pour l'assister, d’abuser de
ses prérogatives.

Le comité d’entreprise déclenche le droit d’alerte en demandant & l'em-
ployeur de lui fournir des explications sur ces faits qui doivent &tre énoncés.
La direction doit répondre a cette demande — un refus pouvant étre assimilé
a un délit d’entrave — dans le cadre général de I'information du comité d’en-
treprise (réponse précise et écrite, mais la loi n'indique pas de délai).
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Si cette réponse ne satisfait pas le comité, ou si elle le conforte dans ses
inquiétudes, il vote la poursuite de la procédure, et s'il le souhaite, "assistance
d'un expert-comptable dont le cofit est & la charge de 'entreprise (dans la
limite d"une fois par exercice).

La procédure se poursuit par la rédaction d"un rapport analysant les diffé-
rents aspects du probléme et des réponses apportées (ou non). Ce rapport,
en principe rédigé par le comité d’entreprise, ou la commission économique
lorsqu’elle existe, est présenté & une deuxigéme réunion du comité d’entreprise,
I'expert-comptable nommé étant présent.

Destiné a l'employeur, le rapport d'alerte est également adressé aux
commissaires aux comptes. (C. trav., art. L. 432-5-II, al. 2), ce qui permet de
procéder & des échanges d’informations entre les deux principaux acteurs de
la procédure d’alerte. Un vote est & nouveau nécessaire pour décider d'une
saisine éventuelle de 1'organe d’administration, de surveillance, ou éventuel-
lement des actionnaires ; l'avis de 'expert-comptable est joint & ce vote. Le
comité d’entreprise doit recevoir une réponse motivée dans le mois qui suit
la délibération de l'organe d’administration (C. trav., art. R. 432-17).

Section 4

LES ACTIONNAIRES OU ASSOCIES

123. - Deux fois par exercice, des questions peuvent étre posées au diri-
geant de la société, intéressant la continuité d’exploitation par :

— un ou plusieurs actionnaires d'une société anonyme, représentant au
moins 5 % du capital social (C. com,, art. L. 225-232), ou 'il s’agit d"une société
cotée sur un marché réglementé une association d’actionnaires répondant aux
conditions fixées & l'article L. 225-120;

— tous les associés non gérant (C. com., art. L. 223-36).

Dans ces hypothéses, le président du conseil d’administration, le directoire
ou le gérant doivent répondre aux questions par écrit dans le mois, et dans
ce méme délai adresser copie de la question et de la réponse au commissaire
aux comptes (D. 23 mars 1967, art. 195-1 et 44-3).

Les associés des sociétés en nom collectif ou en commandite simple et des
sociétés civiles ont le droit de poser par écrit au gérant de la société sur la
gestion sociale, des questions qui intéressent la continuité d’exploitation.
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Chapitre 3

UNE NOUVELLE ASSURANCE
POUR PROMOUVOIR
LA PREVENTION DETECTION

124. — Les mécanismes d’alerte légaux entrainent la mise en place de traite-
ments générateurs de cofits. Or, c'est souvent une péricde ol l'entreprise est
fragilisée, et ot sa situation de trésorerie lui permet difficilement de faire face
a ces dépenses supplémentaires.

Dans le méme temps, l'intervention des tiers déclenchant une procédure
d’alerte est souvent mal percue et mal vécue par le dirigeant. La prise en
charge par une compagnie d’assurances des honoraires engagés a cette occa-
sion peut étre incitative et contribuer de fagon moins inconfortable a la mise
en place des mesures nécessaires au rétablissement de 'entreprise.

Une telle solution de mutualisation des cofits afférents aux honoraires des
intervenants dans ce cadre est dorénavant possible, quelle que soit la nature
de l'intervention du conseil, redynamisation d'une force commerciale, mise
en place d'un systéme informatique plus intégré (PGI), étude, orientation.

A ce jour, seule la compagnie d’assurances AIG a accepté d'intégrer une
telle couverture dans le cadre du contrat de responsabilité civile du dirigeant,
afin de favoriser les mesures de prévention, éviter des défaillances ultérieures,
et limiter le risque de voir les garanties souscrites au titre de la responsabilité
financiére mises en jeu.

Elle prend en charge jusqu’a 30 000 € HT d'honoraires par an avec effet six
mois aprés la souscription du contrat, méme pour les entreprises nouvelle-
ment créées; ce produit concernant les mandataires sociaux, ne peut pas
encore &tre souscrit par les entreprises.individuelles.

De méme, si le chef d’entreprise prend I'initiative de la mise en place d"une
prévention traitement a la suite d'une détection (V. supra, n° 86), cette assu-
rance couvre les honoraires exceptionnels engagés a I'occasion des procédures
amiables du mandat ad hoc et de conciliation (honoraires du mandataire ad hoc
out du conciliateur et de I'expert-comptable et de I'avocat de la société).

99






Quatriéme partie

PREVENTION -
DIAGNOSTIC

125. — A I'instar du médecin qui détermine une maladie d’aprés les symp-
tdmes, c’est-a-dire des signes perceptibles et observables, le dirigeant diagnos-
tique par une démarche comparable la nature et la gravité des difficultés
rencontrées par son entreprise. A la différence de ’anticipation qui consiste a
s’organiser pour faire face &4 ce qui s’annonce mais n’existe pas encore ou de
la détection qui a pour but de connaitre ce qui existe mais qui, sans la mise
en ceuvre d'instruments destinés & alerter, demeurerait caché, le diagnostic
vise & savoir, au vu de signes tangibles, ce qui se passe et comment interpréter
ces signes,

La prévention diagnostic est une étape charniére entre la prévention-détec-
tion et la prévention-traitement.

Pour déterminer avec pertinence les mesures appropriées a leur traitement
efficace, le chef d’entreprise doit s'astreindre & un diagnostic aux qualités
prophylactiques prenant en compte :

— l'existence ou non d'un état de cessation des paiements (chapitre 1) ;

— l'existence ou non de perspectives immédiates réalistes (chapitre 2) ;

~ enfin, le futur & moyen terme intégrant les mesures de restructurations
nécessaires pour retrouver une capacité bénéficiaire (chapitre 3).
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Chapitre 1

L'ENTREPRISE
EST-ELLE EN CESSATION
DES PAIEMENTS ?

126. — La cessation des palements est 1’élément juridique clé qui condi-
tionne le choix des solutions possibles, et les délais dont dispose le dirigeant.

Le dirigeant d‘une entreprise en cessation des paiements a l'cbligation de
procéder dans les quarante-cing jours de la constatation de celle-ci au dépdt
d’une déclaration de cessation des paiements.

Une telle démarche est de nature a conduire 'entreprise vers un redresse-
ment ou une liquidation judiciaires. Le dirigeant peut egalement demander
l'ouverture d'une conciliation dans ce délai de 45 jours. Sil na pas réagi a
l'issue de ce délai, sa responsabilité personnelle peut &tre env1sagee

La définition de la cessation des pa1ements doit donc étre rappelee {sec-
tion 1}. Un tableau pratique est présenté (section 2}.

Section 1

DEFINITION LEGALE

127. — La loi de sauvegarde a repris pour l'essentiel la définition légale
de la loi de 1985 selon laquelle la cessation des palements se définit comme
«'impossibilité de faire face & son passif exigible avec son actif disponible ».

Le passif exigible ne concerne pas l'intégralité du passif de 'entreprise,
mais seulement une partie de celui-ci, celle devant donner lieu a un paiement
immédiat ou & terme rapproché. Les dettes & long et moyen terme sont ainsi
exclues ainsi que tout passif moratorié et les autorisations de découverts.

L’actif disponible inclut, ouire les sommes disponibles sous quelque forme
que ce soit (solde bancaire positif...), tout ce qui est susceptible d’étre trans-
formé instantanément en liquidités, créances clients encaissables immédiate-
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ment ou mobilisables grice a une ligne de Dailly ou/et d’escompte dont le
plafond n’est pas dépassé, ou d'un accord de financement obtenu d’un factor.

Il nous semble important de prendre en compte l'esprit de la loi de sauve-
garde, tel qu'il ressort des travaux préparatoires. Le tribunal de commerce ou
de grande instance se référera & des données concrétes pour décider de l'exis-
tence de la cessation des paiements.

Deux possibilités :

1) la référence au passif exigible et a l'actif disponible permet aux entre-
prises ou aux tiers assignants qui demandent l'ouverture d'une procédure
collective ou le report de la date de cessation des palements, de fournir la
preuve nécessaire a I'appui de leur demande ;

2) toutefois, si le chef d'entreprise démontre que son actif disponible est
augmenté d'une réserve de crédit et que son passif exigible a fait ’objet d'un
moratoire et que, de ce fait, le premier peut lui permettre de faire face au
second, l'entreprise ne se trouve pas en cessation de paiements. Il pourra
justifier son analyse en utilisant des éléments concrets la validant. A cet effet,
il pourra s’inspirer de 'approche proposée dans les paragraphes suivants.

Section 2

LA CESSATION DES PAIEMENTS
EN TABLEAU PRATIQUE

128. - Cette approche peut étre utilisée pour justifier les demandes de
mandat ad hoc, de conciliation et de sauvegarde.

Elle peut également intervenir pour faire obstacle & une assignation en
liquidation judiciaire ou une saisine d’office du tribunal en vue de 'ouverture
d"une procédure collective (redressement ou liquidation judiciaires).

Le tableau ci-aprés permet d’analyser le passif du bilan et de graduer le
niveau d’exigibilité du passif.

129. — Ce tableau est établi 4 partir de la liasse fiscale et/ou de la situation
comptable la plus récente. Des retraitements sont a opérer.
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Chapitre 2

LE FUTUR IMMEDIAT

130. — Celui-ci est important, que I'entreprise soit ou non en cessation de
paiements. Pour qu’elle ne soit pas déclarée directement en liquidation judi-
ciaire au cours de la chambre du conseil qui ouvrira la procédure collective,
il faut démontrer que les prévisions de trésorerie & court terme (avec un gel
des dettes antérieures) ne font pas apparaltre d'impasse de trésorerie.

Méme si la cessation des paiements n’est pas avérée, 'entreprise doit avoir
les moyens financiers suffisants pour attendre la mise en place des restructu-
rations ou des négociations avec les créanciers souvent nécessaires.

Pour déterminer si l'entreprise a ou non un futur immédiat, il convient de
procéder successivement & l'établissement de deux documents :

- une situation active et pagsive «réaliste » pour déterminer le « besoin
éventuel de trésorerie au moment T {section 1) ;

— et un prévisionnel & court terme pour déterminer le délai maximum dont
elle dispose pour mettre en place les mesures de restructuration néces-
saires (section 2}.

Section 1

UNE APPROCHE SPECIFIQUE TRESORERIE

131. - Elle est effectuée & partir d'une situation active et passive qui ne
reprend pas I'orthodoxie comptable puisqu’elle n’est appréhendée que dans
l'optique trésorerie. De quels fonds dispose l’entreprise, quelles sont les
créances susceptibles de se transformer rapidement en « disponible », et en
face de ces montants, quelles sont les dettes que l'entreprise ne peut pas s’abs-
tenir de régler rapidement ? Dans certains cas extrémes, le déséquilibre sera
tel, avec une absence totale de trésorerie, que le futur immédiat de I'entreprise
sera compromis et le passage & I'étape suivante inutile.

Le tableau ci-aprés présente une méthode pour déterminer cette situation
active et passive.

132. - Le passage d'une situation comptable i une situation active et pas-
sive dans le cadre d"une approche spécifique trésorerie.
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LE FUTUR IMMEDIAT

133. — Les commentaires suivants sont apportés :

1) Retraitement des postes d’actifs

- Le calcul de la dotation aux amortissements n’est pas nécessaire ; il est
beaucoup plus pertinent en revanche de recenser les éventuelles immobilisa-
tions non utiles & 1'exploitation, et qui pourraient étre cédées rapidement pour
améliorer la situation de trésorerie.

— Les stocks non réalisables rapidement (stocks outils, ou anciens) sont non
repris.

— Les créances clients faisant l'objet de litiges sérieux ne sont pas prises en
compte.

- Les créances sur filiales non recouvrables rapidement compte tenu de la
propre situation de trésorerie de ces sociétés ne sont pas non plus retenues.

2) Retraitement des postes du passif

— Toutes les dettes risquant de devoir faire 1'objet d'un paiement rapide
doivent étre prises en compte.

- Les dettes sont ventilées en plusieurs grandes catégories :

¢ retards de paiement (dettes non moratoriées),

¢ dettes courantes normales qui seront a régler & court terme,

* dettes a long terme (dont les condamnations en premiére instance ayant
fait l'objet d'un appel et non assorties de l'exécution provisoire),

e découverts autorisés (non dénoncés) qui ne sont pas a rembourser dans
I'immédiat.

— Les dettes ne devant pas donner lieu a paiement (comptes courants d’as-
sociés}), ne sont indiquées que pour mémoire.

3) Une synthése doit se faire selon deux niveaux :

a} Un premier niveau d’analyse de la situation active et passive

Un écart négatif entre d"une part les créances et les disponibilités portées
sur cette situation, et d’autre part les dettes courantes normales et les retards
de paiements, correspond a une insuffisance de trésorerie. Il conviendra de
rechercher a y remédier.

b) Un deuxiéme niveau d’analyse en cas d'insuffisance de trésorerie

Il consiste a retraiter le passif & prendre en compte (B) pour neutraliser
les dettes qui bien que théoriquement exigibles peuvent ne pas étre réglées
immédiatement. Le montant ainsi obtenu correspond au passif qui doit impé-
rativement étre réglé rapidement..,

~ §’il est inférieur au montant des créances réalisables et de la trésore-
rie (A), il est possible de passer a I'étape suivante et d’examiner les prévisions
a trés court terme de l'entreprise (section 2).

— 8'il est supérieur au montant des créances réalisables et de la trésore-
rie (A), le futur immédiat de 'entreprise est plus que compromis. Le chef
d’entreprise doit alors procéder au dépdt de la déclaration de cessation des
paiements (DCP) en vue de l'ouverture d'une procédure collective. 5i le
redressement de l'entreprise s’avére impossible, il demandera la liquidation
judiciaire, sinon il sollicitera 1’'ouverture d’un redressement judiciaire, et éta-
blira a cet effet des prévisionnels d’exploitation et de trésorerie & court
terme (section 2} sur une durée de 4 a 6 mois maximum.
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PREVENTION - DIAGNOSTIC

Section 2

UN PREVISIONNEL A COURT TERME

134. — L’entreprise ne pourra s'intéresser a son futur a2 moyen terme que
si elle existe encore dans quelques mois. Les prévisions d’exploitation et
essentiellement de trésorerie a court terme doivent permettre de le vérifier.

Pour améliorer les prévisions de trésorerie sans pour autant mettre en péril
le futur, des mesures peuvent étre appliquées rapidement telles que :

1) metire en place des relances « énergiques » du poste client ;

2) traiter efficacement les litiges de « faible importance » en privilégiant les
avoirs commerciaux pour encaisser rapidement le solde de la créance non
contestée ;

3) donner satisfaction aux clients en terminant les travaux ou prestations
de services exigés par ces derniers pour obtenir un prompt réglement ;

4) hiérarchiser les encours pour privilégier les chantiers qui peuvent &tre
terminés rapidement et ainsi donner lieu 4 paiement ;

5) négocier avec les fournisseurs « proches » des délais ou accords « excep-
tionnels » afin d’avoir le temps de proposer une solution pérenne viable.

Au cours de cette période trois pistes seront privilégiées :

— une utilisation optimale des stocks ;

- un appel a d’autres fournisseurs pour ne pas augmenter le risque des
fournisseurs actuels, leur en-cours global n'étant ainsi pas aggravé ;

— ou enfin, des achats auprés des fournisseurs habituels en faible quantité
et payés comptant (pour compenser le gel de leur dette antérieure).

Si les prévisions de trésorerie font ressortir des soldes mensuels positifs,
I’étude du moyen terme peut étre approfondie (chapitre 3).

Si malgré la mise en place des mesures ci-dessus et de toute autre, des
soldes mensuels négatifs apparaissent, une deuxiéme approche doit &tre faite
avec un retraitement des dettes dont le paiement peut encore étre différé. La
persistance de soldes négatifs est alors souvent révélatrice de l'impossibilité
de poursuivre l'activité de l'entreprise.
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Chapitre 3

LE FUTUR A « MOYEN TERME »

135. — L’entreprise a devant elle les quelques mois nécessaires pour se res-
fructurer et mettre en place les mesures qui lui permettront de renouer avec
les bénéfices.

L’avenir del'entreprise suppose une capacité bénéficiaire qui doit &tre validée
par des prévisionnels s’appuyant sur des hypothéses crédibles, c’est-a-dire :

- argumentées par des éléments objectifs en adéquation avec le potentiel
de I'entreprise et sa capacité & assumer ses ambitions ;

— prudentes, c’'est-a-dire réalistes ;

~ comparées avec les réalisations des deux derniéres années.

Si le compte de résultat prévisionnel ainsi établi fait apparaitre des pertes,
il convient de s’interroger sur les possibilités réelles de retrouver une capacité
bénéficiaire avec une analyse critique des fonctions de I’entreprise, et de déter-
miner et de chiffrer les mesures de restructuration nécessaires (section 1).

Une fois l'analyse critique des fonctions de l'entreprise menée avec une
notation, et les mesures de restructuration nécessaires identifiées, il est pos-
sible d’examiner la faisabilité de la restructuration a engager (structurelle
et/ou financiére) (section 2).

Section 1

QUELLES RESTRUCTURATIONS ?

§ 1. — Une analyse critique des fonctions de I'entreprise

136. — L'entreprise recéle-t-elle des gisements de richesse non exploités ?
Pourrépondre a cette question, faire un bilan sans complaisance s'impose, en exa-
minant successivement un certain nombre de critéres recensés dans le tableau ci-
aprés, suggérant une notation indicative. Ils devront étre adaptés au cas particu-
lier del'entreprise examinée. Ces critéres permettent d’attribuer une note globale.
Leniveau de cette note vise a apprécier si une restructuration peut étre envisagée.

L'analyse critique doit étre assurée a partir de critéres qualitatifs adaptés
aux principales fonctions de I'entreprise. Un tableau pratique est proposé ci-
aprés.

115



PREVENTION — DIAGNOSTIC

ISN3UI P SIUIIOU SI] SURp 312 19
S2I9}LID $3D SIJIELIUOD UI{]

IDHPUW NP SIOULIOU SOP SNOSSIP U2
ang no quarp ed sereyye,p

B ‘S09IN10e] SAINIY, P DIqUIOU
‘SOT{IRARI} SOIMAY,P DIqUIOU “SPIATIO
sinof ap arquuou axreuuod sed an]
— SADIAIIS 9P SUOHLISIN]

« IOIW [PRUDIYDL » NE

L9 6 F € no yodder red
yuswsuuomsod anop /¢
MU NP SIULIOU SIP SNOSSIP UD
Pnsu np 319 no usiowr XY 9] 19
SIUIIOU $3[ SUEP 919 19 UeAoW ‘SJI9AN0D Op ‘sosisse saderd op
(€ 19301 9] 12 "S)IBANOD IP “SISISSE aaqurou af anreuuod sed aN
saoerd ap arquiou 3] axjpeuwod UANYg | L— jueame)sal : aduwexy
sayrad sap juepuRd
/L 96 % ¢ gaj1ad xne jusngrguod mb S2OURIPJAI SIUTRHIAD ‘aNpuia
£3214195 s3] No synpoid s3af sympoid ap sunwed sun
@ sowrzddns ap gapiqissod Iuapurew 9p uonediqo awured e[ op onpuRly /7
(s)gsireueq
.l 9 6§ % ¢ [PYuRIINIUoD a3ejueAr (shmpoag anend /1
SIDIAIIS ‘SIINPOIT
) ISNIWI ATj0A ZAATND)
T HHLLIW HHLOA T
uoq sk A ssunmexa asurdanua ] 3p symonaed
a[qrey ¢ ap JARIIPUT UOTRJON sed ne rejdepe g ‘yresiput ann ¥

SATIRIIPUT UOLRJON

S}10¥ SJUIO]

€
DALEIIPUL UOHEION
safqrey spurog

syejenb sa1ana)

116



LE FUTUR A « MOYEN TERME »

L 9 ¢ % ¢ SIUAIINIRI o, (19 SIUBLATIOPI 9, (T AOUDTINDPY —
AUM[OA /IQUICN] : SIS —
A[[MRJII0] —
anend -
: 2[IJUBLD ILJ0A SNOA-ZISSIBULIOD)
®) SLNATTD SOA °S
L 9§ % ¢
SIURI20D Uou
Sunosprews 9f Kvae SJLIE} NO SPINITIINIIS UOU NO
() JMONY UOSIET] U DRI IP 3210 saIrejuawmSIe, p 90USSqY 31JJ0,] 9P PUITIN[O0D)
. 9 6 % € JUUIISSAUIIL P NO
JUBWISUUOISSIUILICD 3P
anbnpod sun 2aAe panow 3)TORDII S[22T SUES NO
SDEINIS NESSIT UM, P SOUI)STXT RSB NaS 3] INS 33TIUIIU0T) anuepuadapur —
no
souepusdap —
{9) ajuaa ap 2010y agoa zasmundQ
HAINHA 8030904 HII0A ¥
L 9 % % ¢ [SUIRIMOUOY SPIA DINYES SYDILIA] uononpoid ap gyweded es ap
‘9[[1e} BS 9P UOIOU0) Ud
¢ Isadaryua anjoa anod
(© averd sun axodua T-3-2151Xg
HONHIINDONOD VT IA LVLIT ¢
L 9 6% ¢ annod us yinpoag anbiZoouya; sxmdny amunida —
¢ suas un
a100ud 3[a-1-¢ asudara agop
@) JHOIVIN A IVIE, ] T
uoq £ ¢ L € sgunuexa asudanus,| ap Jatmonted
a[qrey ¢ ap JAHEDIPUL UOLJEJON JALEIIPUT UOHIRION seo ne reydepe ¢ Jredtpul ann
JALEIIPUT UOKIRION S}I0] SpuIo Sa[qrey StureJ syrejienb sa1 Ly

117



PREVENTION — DIAGNOSTIC

L 9§ % ¢ JAN[OAY 1O/19 pdymo/ie

JUR0RI MNQ 239108q0 MNQO 1No,] ap 2ufend

(zL NOIDNACAd 3TN0, T *Z
L 9 6 % ¢ Juawmsuuosiaoidde, p juawauuorsiaoxdde, p

JEIJUOD um, P DUISIXY JETJUOD 3P 2DUISqY S[[ETIDBTUOD UOLINOI] —

(1) 230I2X3 HTALOE,] JUBAING
L 9 ¢ ¥ ¢ JEUPE,] E SO[qRIOAE] IPpe e
SUORIPUOD 33 UOSIEIAT] 3P eurpumu sgynuenb sap 39 xiad sap

aq1prdes ‘sssapdnos apueiny uonenodau ap gjoeded sunony AIANOUEW 3p areur

Jaae

uonenoSau ap aypede)

AOHV SANASSINGNOA SHT "9

PIONSE[D A1I0,]

sayduoay
nofia
sapudpa SjuaMISy

2)OTISER UNDINY

s8uop dodf,

S}I2JJ0 S2DIAIAS XTe
yodder red xud ap ;pysery

(71424057.4 ap uvyd 3] ans
S[a1uassa Juos b s
anpguiua vy ans sod quangfun,u
mib) quaawd ap sivjpp @ td

uoqie
Iqrey € 2p
DALIEDIPUT UOLRION

4
ATIEIIPUT UOHEION

$}10J SUI0J

€
JATEITPUL UONEION

SS[qIey SIUI0]

sgururexa astidanus, ] ap wimogred
seo ne sejdepe e JiiedIpur any
sypeyenb saigu)

118



LE FUTUR A « MOYEN TERME »

yueaBimp aj 19 astdanjua,] anua
Z 9 ¢ % ¢ SAATRIPIULIBIUIL SUOD2 19 (nromp doxy souepuadpp op uar)
uoneSPp oA dNTOUONE JATESIIXD UONLSITRIILI
no/ia no/ie
uonsa8 ap uonesIUESIoC Suuoyg uonesnedIo,] suep aIpIosa(] DUBULIOJIR —
(81) NOLLVSINVOIO ‘0T
L 9§ ¥ € $3[qeROSYURI JUIWRYIIP
SIATIOR,] 2P SJRIUOD IP DUIISIXD NO
(Z1) auriou e sue(] 1rene vlop [qrey neasIN STBL S9p NESAIN —
sapImo| saqqrssazduroour
L9 S ¥ € sarrenydwos sasuadag s9X]J Sredy SIXI SIVE ‘6
(o1)
L 9 § % € s3]qess DAD[D 4900 U], uonesIapL] —
(s
...................... SaLIR[ES S9p
L 9 6 F € SPULIOT U1 SoLIR[eS UOTIBUWEIOY 9P 90Uasqy UOQBULIOT 3P m-ﬂ.mu_.uﬂo J —
&) SELIYIYS SA g
L9 8§ F E ¢ PULIOISURWLIIPINS NO
(syueysxo saBiew) yuawaddopPapp ap
(e1) SUBOISURLIIPINS UOU 30 ppqussod sues o, 001 ¢ ¢ worpnpoid ap
o, (0T © ST UON] asrun uononpoxd ap WNQ so1pedes sop vonesrmmdo
uoq /e Z € agunuexa asprdanus, | ap 1ammonTed
J[qIey € Ip JAWEIIPUT UOHEBJON DALEIIPUT UOHEJON sed ne sjdepe ¢ Juestpu ang y
JATEDIPAIT UOHEION] §]10J SJUT0g SI[qEe) SPUIo] syneyrfenb saru)

119



PREVENTION — DIAGNOSTIC

@ ENTTEY I SMISAOUI ST} WOLIRION B] IGO0 Mod SSTHN S3ITD ap
S[RU U0OTRION arquiou o Ted no 17 Ted ISSTATP B 163 SNULIO JLI0) S[EUT UOT}EIOU B

sajuUBe XNe

no /1
Z 9 6§ % ¢ ER1:hjetys) surosaq xne gidepeuy JouIay 19)J ‘enbrewonn smnO
(17) NOLLVINIOINLA STWELSAS "€1
($]uBEINIUOD SOA IP
31330,] 3P P[TEIIP USWEXS)
Sy amyouag

) uskow e
L 9 § % ¢ <

yusuraddoraasp ap +

wrerd um, p aou)sIxy anbi3sens UoIsSTA 9P dUasSqY
{anbruouocos
2OURSHAIUIL) « 3[[I2A » 3P [UND
uoeACUU]
(02) ANLAA NA NOLLVIVATID V' 2L

L 9 ¢ ¥ ¢ sostadariua,| ap SIMANIRXD
ga01d SINDLIPIXS S[ISUOT) S[IOSUOD AP SIURIY SI9SUO.) S0P UOLUIDAISU] —
(61) INNANOVINODDVY “ET
uoq 4 ¢ L g apururexa asprdaryue, | ap ragnonied

alqrey g ap JAQEMNPUI UOHEION DAREDIPUL UOHRION sed> ne seydepe ¢ JuedIpul ang v

2AQEIIPUI UOHEION

)10y spII0g

Sa[qrej SpuIog

syneyenb saxun

120



LE FUTUR A « MOYEN TERME »

La notation finale moyenne permet de déterminer les corrections a effectuer et
leur ampleur. Certains cas pourront étre désespérés, d’autres heureusement pas.

§ 2. - Les mesures de restructuration possibles

137. — Les mesures de restructuration les plus fréquentes ci-aprés dévelop-
pées doivent chacune faire I'objet d’une fiche de projet intégrant les avantages
et les inconvénients pour 'entreprise en terme d’organisation nouvelle et de
crédibilité ainsi que les cofits pour permettre au management de faire un
arbitrage entre les mesures possibles.

1) La cession d’'une activité déficitaire dans I'entreprise & un concurrent.
Selon les contraintes et les objectifs, cette cession prend la forme d'une cession
de fonds de commerce ou de titres aprés filialisation de l'activité & transférer.

L’entreprise se recentre ainsi sur son cceur de métier en prenant soin de
communiquer auprés des tiers pour présenter cette cession comme un élément
positif pour elle.

2) La mise en commun d’activité avec un ou plusieurs partenaires appor-
tant des compétences complémentaires ou permettant d’atteindre des
volumes ou une productivité compatibles avec le marché.

Cette opération prend généralement la forme d'un apport partiel d’actif de
l'activité concernée, permettant & l'entreprise de devenir actionnaire d'une
structure plus importante, au management de laquelle elle peut participer ou
non.

3) L’externalisation d’une fonction en la confiant 4 un tiers spécialiste
qui généralement reprend les contrats de travail et actifs liés & la fonction ou
les contrats de location relatifs a ces actifs.

1l s’agit souvent d'une fonction support comme l'informatique, le transport
ou la logistique. Cette externalisation se traduit dans la plupart des cas par la
signature d"un contrat de prestation de services et un contrat de mise a dispo-
sition des moyens nécessaires.

4) L’abandon total de produits ou d’activités. Cette décision est indispen-
sable lorsque l'entreprise n’est plus en mesure d’offrir des produits ou des
services correspondant a4 la demande ou dans des conditions économique-
ment viables.

Cet abandon se réalise souvent avec la fermeture d'ateliers, de services ou
méme de sites généralement accompagnée de licenciements (ou de reclasse-
ments des salariés concernés lorsqu'ils sont possibles), de cessions ou de mises
au rebut des immobilisations devenues inutiles, de résiliation de contrats 3
long terme (baux, leasings, approvisionnement, distribution...). Préalablement,
un examen crifique de ces contrats doit éire assuré pour vérifier les possibi-
lités réelles de résiliation, et leur cofit de sortie.

5) La mise en adéquation des moyens de l'entreprise avec le niveau de
chiffre d’affaires, compte tenu d'une baisse durable de celui-ci.

6) Un investissement nouveau permettant de satisfaire les clients et d’amé-
liorer la productivité de l'entreprise en prenant en compte les délais de
réponse incontournables.

7) Une embauche pour améliorer la force de vente...

8) L'ouverture d'une boutique pour développer des ventes au détail, géné-
ratrices d’une marge plus importante.

9) L'adjonction d'une activité connexe telle que la maintenance avec des
contrats annuels.
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PREVENTION — DIAGNOSTIC

§ 3. — Les colits de restructuration

138. — Les cofits directs de restructuration sont souvent bien appréhendés,
les coiits indirects sont plus délicats a anticiper.

* Les cofits directs générés par des fermetures de sites, sont principalement :

1) les indemnités de licenciement calculées en fonction de la convention
collective et du droit du travail, exonérées de charges sociales, mais aussi :

— les préavis non effectués, pour éviter des retombées négatives d'un cli-
mat social dégradé; sur les clients, les fournisseurs ou les salariés non
concernés par les licenciements,

~ les incidences des avantages en nature relatifs aux salariés licenciés :
véhicules, téléphones portables, ainsi que les matériels qui leur étaient affectés
et dont I'entreprise n'a plus lutilité {ordinateurs...) ; si elle en a la propriété
elle peut les céder, en revanche, si elle en est locataire, elle doit continuer a
en assurer la charge jusqu’au terme des contrats, sauf possibilité de renégocia-
tion des contrats généralement trés limitée ;

2) les loyers & payer jusqu’a la prochaine échéance triennale des baux
relatifs aux locaux abandonnés, sauf si accord du bailleur pour accepter un
nouveau locataire ;

3} le colit du déménagement des locaux abandonnés.

* Les coiits indirects peuvent prendre principalement différentes formes et
notamment :

— perte de salariés clés, inquiets pour leur avenir, démissionnaires au pro-
fit de concurrents.

- perte de chiffre d’affaires connexe a l"activité abandonnée ou cédée,

- inactivité pendant la durée du déménagement et du réaménagement du
matériel de production dans les locaux conservés,

Section 2

LA FAISABILITE DE LA RESTRUCT URATION
STRUCTURELLE ET/OU FINANCIERE

139. — Celle-ci résulte de la synthése des travaux décrits ci-dessus. Elle sera
démontrée & l'issue du processus suivant :

» établissement de prévisionnel 4 moyen terme d’exploitations bénéfi-
ciaires intégrant les effets attendus de la restructuration ;

* établissement de prévisionnel de trésorerie intégrant plusieurs compo-
santes :

— le solde de trésorerie existant,

— V'encaissement des créances figurant sur la situation active et passive et
le paiement des dettes existantes pour lesquelles I'entreprise ne peut obtenir
aucun accord de réglement échelonné,

— les investissements nécessaires & la restructuration, et les cofiits afférents
a celle-ci,

- lencaissement des nouvelles créances, le paiement des nouvelles dettes.
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LE FUTUR A « MOYEN TERME »

Ainsi sera déterminé un premier solde mensuel de trésorerie qui correspon-
dra au montant que l'entreprise peut affecter au réglement des dettes
arriérées :

* comparaison du solde mensuel de trésorerie ainsi déterminé avec les
dettes qui doivent étre réglées au moyen de celui-ci ;

¢ appréciation de la possibilité d'effectuer les paiements dans des délais
acceptables par les créanciers.

La durée de ces délais dictera souvent la solution juridique qui devra étre
mise en place. A titre indicatif, on peut citer (sans examiner les possibilités de
cession de l'entreprise) :

1. des accords individuels avec un ou quelques fournisseurs si les délais
nécessaires ne dépassent pas 12 &4 18 mois ;

2. des accords individuels avec les créanciers fiscaux et sociaux pour une
durée entre 12 et 18 mois ;

3. des accords collectifs avec les créanciers fiscaux et sociaux pour une
durée entre 18 et 36 mois ;

4. des procédures amiables avec quelques fournisseurs significatifs avec
des négociations dépassant le simple octroi de délais de paiements (abandons
de créances, stocks en dép6t...) ;

5. une procédure de sauvegarde si I'entreprise n’est pas en cessation des
paiements (durée du plan maximum 1¢ ans) ;

6. une procédure collective de redressement judiciaire & condition que le
délai de paiement des dettes (aprés obtention de remises éventuelles) ne
dépasse pas le maximum de dix ans fixé par la loi ;

7. une procédure collective de liquidation judiciaire si aucune de ces solu-
tions ne peut trouver a s’appliquer.

La mise en place de ces solutions est traitée dans la partie suivante de cet
ouvrage.
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Cinquiéme partie

PREVENTION -
TRAITEMENT

140. — Au terme du diagnostic, opéré en amont, différentes mesures de
restructuration économiques ont été ou seront mises en ceuvre ; elles devront
toutefois souvent étre assorties d"une thérapie juridico-financiére, dont la mise
en ceuvre pourra étre graduelle, en fonction de la nature, du nombre et/ou
de I'amplitude des difficultés identifiés.

Ainsi, au gré de I'importance, de la nature du passif, des moyens financiers
disponibles pour financer la restructuration nécessaire, de I’existence ou non
d’une cessation de paiements, des mesures de prévention avec (chapitre 2) ou
sans le concours du tribunal (chapitre 1) et/ou traitements collectifs s'offriront
au chef d’entreprise.
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Chapitre 1

SOLUTIONS
SANS L'INTERVENTION
DES TRIBUNAUX

141. - Le traitement des difficultés peut prendre des formes diverses et

d’abord &tre mis en ceuvre par une négociation avec les créanciers de Ventre-
rise.

P Parallélement, les pouvoirs publics ont mis en place des organismes dont

]a mission consiste essentiellement 3 coordonner Yaction de plusieurs admi-

nistrations et a faciliter, le cas échéant, Yoctroi de préts et d’aides.

Une entreprise confrontée a des difficultés de trésorerie au cours de sa
vie sociale peut envisager une restructuration de son passif par la voie de
négociations individuelles (section 1) ou collectives avec ses principaux créan-
ciers (section 2).

Le débiteur qui prend l'initiative d’approcher son créancier pour solliciter
un échelonnement de ses dettes gagne ert crédibilité ; par son anticipation, il
démontre sa perception de ses difficultés ponctuelles et son souhait de les
résoudre sans les accroitre.

Afin de ne pas laisser naitre un état de cessation des paiements, I'entreprise,
pour assurer sa pérennité, doit sans aggraver son passif pouvoir cbtenir un
moratoire de ses dettes tant a I'égard de I'Etat et des organismes sociaux, que
de ses banquiers et de ses fournisseurs.

Section 1

NEGOCIATIONS INDIVIDUELLES

§1. — Les fournisseurs

142. — Bn fonction de la structure du passif, il est possible de conseiller au
chef d’entreprise de négocier avec Ses principaux fournisseurs un calendrier
de pajement.
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PREVENTION — TRAITEMENT

Ces comités sont régis par les circulaires des 25 et 26 novembre 2004 rela-
tives & l'action de 'Etat dans la prévention et le traitement des difficultés des
entreprises.

Le CIRI est présidé par le ministre de 'Economie et des Finances, et il est
situé a Paris au 139 rue de Bercy au ministére de ’Economie et des Finances.

Le CODEEFI est composé du préfet, du trésorier-payeur-général, (vice-prési-
dent) du directeur de la Banque de France et des représentants des services
déconcentrés de I'Btat intéressés, ainsi que du représentant des collectivités
locales, & la demande du préfet.

La répartition des compétences entre ces deux comités se fait en fonction
de l'effectif de l'entreprise, le CODEFI traitant des entreprises de moins de
400 salariés.

Dans un premier temps, ces organismes sont chargés d'analyser les difficul-
tés des entreprises en procédant a un diagnostic et en formulant un avis
notamment sur les moyens a mettre en ceuvre.

Puis, ils tentent de rechercher des solutions en participant a des négocia-
tions entre I'entreprise et ses principaux partenaires, en vue d’obtenir des
remises de dettes et/ou des délais de paiement, et en favorisant l'octroi
d’aides fiscales ou de financement public.

Néanmoins, ces aides publiques ne sauraient se substituer aux fonds privés.
Ainsi les préts IDES ne peuvent étre :

— consentis que pour le développement économique et social dans le cadre
d’une restructuration industrielle ;

- destinés qu’a financer ’avenir d'une entreprise in bonis.

En revanche, ces comités peuvent accélérer le réglement des sommes dues
par les administrations aux entreprises et influer favorablement auprés de la
Commission des chefs des services financiers ou encore intervenir auprés des
banques de I'entreprise pour préserver le maintien des concours bancaires.

§ 2. - La Commission des chefs des services financiers

146. - Cette commission, aujourd’hui réglementée par un décret n® 97-656
du 30 mai 1997, a été instituée dans chaque département en 1963.

Elle fédére les organismes sociaux et fiscaux, sous l'égide du trésorier-
payeur-général.

Elle a pour mission d’examiner la situation des débiteurs retardataires dans
le paiement de leurs dettes fiscales et sociales, et le cas échéant de consentir
un plan d’apurement de ces dettes.

Sa saisine permet au débiteur de solliciter un moratoire de son passif
auprés d'un seul interlocuteur, simplifiant ainsi la négociation (V. supra,
n°® 143, négociations individuelles).

En outre, cette gestion globale du passif permet & l'entreprise d’obtenir des
délais plus longs (de l'ordre de deux ans, contre un an en moyenne dans le
cadre de négociations individuelles).

Les créances concernées sont les :

— créances fiscales (impéts directs et indirects) a l'exclusion des amendes
et condamnations pécuniaires, ainsi que des créances détenues par les collecti-
vités locales et établissements publics locaux ;

— créances sociales : cotisations de sécurité sociale des divers régimes obli-
gatoires de base régime employeur (2 'exclusion toutefois des ASSEDIC et

130




SOLUTIONS SANS L'INTERVENTION DES TRIBUNAUX

caisses de retraites et mutuelles), et cotisations sociales des entrepreneurs indi-
viduels, allocations familiales, maladie et retraite.

En pratique, le chef d’entreprise peut saisir la commission pour 1’établisse-
ment d'un plan de réglement des dettes de l'entreprise en cas de non-paie-
ment d'une seule dette. Toutefois, selon les départements, un montant
minimum peut étre requis.

L’acceptation du dossier est liée préalablement & la production d"une situa-
tion déclarative a jour et au paiement intégral des parts salariales (précompte ;
V. supra, n° 143).

A compter de la remise de l'attestation de dépdt du dossier par la CCSF, il
est d'usage que tous les créanciers sociaux et fiscaux s’abstiennent de pour-
suivre le recouvrement de leurs créances.

Dés le dép6t du dossier, le réglement des dettes courantes doit étre repris
pour éviter la création d"un passif supplémentaire qui risquerait de faire obs-
tacle ou d’annuler le plan de réglement obtenu.

Le dossier de présentation remis a la commission inclura les comptes prévi-
sionnels d’exploitation et de trésorerie généralement établis par l'expert-
comptable de l'entreprise, démontrant que la mise en place de ces mesures
permettra a 'entreprise de faire face fant a ses charges courantes d’exploita-
tion qu'a 'apurement de ses dettes sociales et fiscales figurant dans le mora-
toire sollicité.

La commission subordonne souvent le plan de paiement consenti, & 1'octroi
par le dirigeant d’une garantie personnelle (caution) ou réelle (hypothéque
ou nantissement du fonds de commerce de I'entreprise).

L’absence de caution personnelle ne fait pas obstacle aux accords de paie-
ment. En revanche, les situations personnelles patrimoniales et fiscales du
dirigeant seront examinées ; il doit en principe étre & jour du dépét de ses
déclarations et du paiement de ses impdts.

Le secrétariat qui percoit directement les versements, répartira le montant
moratorié entre chaque administration concernée.

Au terme du plan, si le débiteur en a respecté les échéances, il pourra
solliciter et généralement obtenir la remise des pénalités et majorations.

En revanche, si l'échéancier n’est pas respecté, la commission constate la
résolution du plan d’apurement, et les créanciers, parties a ce plan recouvrent
leur liberté notamment d’assigher en redressement ou liquidation judiciaire,
aprés en avoir informé le président de la commission (D. n°® 97-656, 30 mai
1997, art. 4).
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Chapitre 2

SOLUTIONS
AVEC L'INTERVENTION
DES TRIBUNAUX

Section 1

UN TABLEAU SYNTHETIQUE DES SOLUTIONS
POSSIBLES AVEC LES TRIBUNAUX

147. - Le tableau ci-dessous permet une étude comparative sur 17 critéres
suffisamment significatifs pour effectuer un bon choix entre les procédures
offertes par les tribunaux de commerce et les tribunaux de grande instance.
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SOLUTIONS AVEC L'INTERVENTION DES TRIBUNAUX

Section 2

LA PROCEDURE DE MANDAT AD HOC

148. — Cette procédure consacrée par un article autonome (C. com.,
art. L. 611-3) est accessible a toute personne exercant une activité commerciale,
artisanale ou libérale (y compris celle soumise a un statut législatif, réglemen-
taire ou ordinal) exercant sous forme individuelle ou sociétaire.

§ 1. — Désignation

149. — Le mandataire est généralement administrateur judiciaire (ou juge
consulaire honoraire depuis 5 ans au moins).

La loi édicte un certain nombre d’incompatibilités destinées & préserver
I'indépendance du mandataire (C. com., art. L. 611-13).

Il est nommé sur requéte du représentant légal de l'entreprise, présentée
au président du tribunal de commerce (ou tribunal de grande instance) du
lieu du siége social.

Paradoxalement ainsi légalisée, la désignation du mandat ad hoc ne peut
plus étre sollicitée que par le seul dirigeant, alors qu’auparavant, sa nomina-
tion pouvait étre demandée par un associé ou des salariés, hypothése aujour-
d’hui non prévue par les textes.

Dés réception de la requéte, le président du tribunal convoque le débiteur,
par les soins du greffe, afin de recueillir ses observations. Si la nomination du
mandataire n'intervient pas dans le délai d'un mois 4 compter de I'entretien,
la demande est réputée non admise (D. appl. n° 2005-1677, 28 déc. 2005,
art. 12).

En revanche, si la requéte est favorablement instruite, le président déter-
mine dans l'ordonnance la durée de la mission du mandataire ad hoc couram-
ment nommé pour 3 mois.

Ce délai est susceptible de prorogation sur requéte, sans limitation de durée
(contrairement a la conciliation qui ne peut excéder un délai maximal
de 5 mois).

Toutefois, la pratique consulaire tend a fixer une période intermédiaire
d’'un mois a I'issue de laquelle le mandataire ad hoc doit rendre compte au
tribunal dans un rapport sommaire de son appréciation de la situation écono-
mique et financiére de l'entreprise.

Il doit notamment s’assurer que l'entreprise n'est pas en état de cessation
des paiements ou éligible a une procédure différente mieux appropriée aux
difficultés rencontrées.

Par ailleurs, pour éviter que les honoraires ne soient un sujet de divergence
ou de conflit, la loi veille & ce que les modalités de rémunération du manda-
taire ad hoc soient connues et acceptées préalablement par le débiteur et
annexées a l'ordonnance (D. appl. préc., art. 40 et 41).
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§ 2. - Mission

150. — L’ordonnance désignant le mandataire détermine sa mission & partir
des demandes formulées dans la requéte et a la suite de l'entretien avec le
dirigeant qui peut alors souvent solliciter la désignation d'une personne en
particulier.

Cette mission est généralement de rechercher un accord entre 1'entreprise
et ses créanciers afin de moratorier ses dettes, résoudre ses difficuliés de tréso-
rerie et de financement & court terme, renégocier éventuellement les condi-
tions d’approvisionnement et les concours bancaires.

Le mandataire informe le dirigeant de ses conclusions sur les difficultés
de l'entreprise et rend compte au président du tribunal de 1'évolution de sa
mission.

Lorsque le débiteur en fait la demande, le président du tribunal met fin
immédiatement & la mission du mandataire ad hoc.

§ 3. — Avantages et inconvénients

151. - Cette procédure présente de multiples avantages.

En premier lieu, elle ne fait pas 1'objet d'une publicité, aucune mention de
Vordonnance désignant le mandataire ad hoc ne figurant sur l'extrait Kbis de
I'entreprise.

Par ailleurs, sa souplesse permet de diversifier les missions pour les adap-
ter & chaque situation, notarnment en cas de :

— désaccord grave entre associés égalitaires et particulierement entre
conjoints ;

— dénonciation des concours bancaires ;

- rupture brutale d'un contrat essentiel & 'exercice de l'activité de l’entre-
prise (contrat de concession automobile, de distribution exclusive, de fran-
chise, de bail...).

En outre, la désignation du mandataire ad hoc n’emporte aucun dessaisisse-
ment du dirigeant qui reste a la téte de son entreprise ; le mandataire n'inter-
vient pas dans la gestion mais est présent pour l'assister (a la différence de
I'administrateur provisoire).

De plus, la loi a légalisé ’obligation de confidentialité (C. com., art. L. 611-
15) qui jusqu’a ce jour était évoquée et recommandée sans étre de droit.

Le fait que le mandat soit donné par une autorité judiciaire et contr6lé par
elle offre une garantie indispensable, réinstaurant un climat de confiance, qui
facilite ’élaboration dun accord.

En cas de résistance de certains créanciers, l'entreprise aura plus de facilité
4 obtenir du président du tribunal (qui aura désigné le mandataire) le bénéfice
de délais de paiements auxquels toute entreprise peut prétendre sur le fonde-
ment de l'article 1244-1 du Code civil,

Toutefois, cette procédure souffre de quelques inconvénients. En effet, elle
ne permet pas une vraie restructuration en l'absence notamment d’assouplis-
sement des procédures de licenciement et des régimes spécifiques de finan-
cement.

Par ailleurs, les accords obtenus ne sont pas a l'abri d'une remise en cause,
postérieure lors de 1'ouverture d'une procédure collective.
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En pratique, le mandat ad hoc conservera sa vocation exploratoire et consti-
tuera souvent une phase préliminaire a la conciliation, dont la durée légale
est bréve et généralement insuffisante pour permettre la concrétisation de
"accord & intervenir avec les créanciers ou a la sauvegarde.

NB : En annexe, tout savoir sur les applications pratiques du mandat ad hoc.

Section 3

LA PROCEDURE DE CONCILIATION

152. - Cette procédure est régie par les articles L. 611-4 et L. 611-5 du Code
de commerce.

Elle est ouverte a toute personne exercant une activité commerciale, artisa-
nale ou libérale (y compris celle soumise a un statut législatif, réglementaire
ou ordinal) sous forme individuelle ou sociétaire.

En revanche, elle ne s’applique pas aux agriculteurs qui sont soumis 2 un
régime spécifique du réglement amiable visé aux articles L. 351-1 & L. 351-7
du Code rural.

§ 1. - Demande

153. — Cette procédure pourra étre demandée par voie de requéte au prési-
dent du tribunal dans le ressort duquel l’entreprise a son siége social, unique-
ment par le dirigeant et 4 1a double condition :

— que l'entreprise éprouve une difficulté juridique, économique ou finan-
ciere, avérée ou prévisible ;

et

- qu’elle ne soit pas en état de cessation des paiements depuis plus de
45 jours.

Le dép6t de cette demande a pour effet de libérer l'entreprise de l'obliga-
tion de régulariser une déclaration de cessation des paiements dans les
45 jours (C. com., art. L. 631-4 et L. 640-4).

Dés réception de la demande, le président convoque par les soins du gref-
fier le dirigeant pour recueillir ses explications (ID. appl. n° 2005-1677, 28 déc.
2005, art. 16).

§ 2. — Désignation — Récusation

154, - A lissue de cet entretien, le président du tribunal rend, le cas
échéant, une ordonnance exécutoire de plein droit, désignant un conciliateur,
qui peut étre suggéré par le débiteur.

Comme le mandataire ad hoc, le conciliateur ne devra pas étre "objet d'une
des incompatibilités visées a l'article L. 611-13 du Code de commerce.

Préalablement & cette désignation, le président a la faculté, s'il s’estime
insuffisamment éclairé, de recourir & deux mesures d’instruction énoncées i
I'article L. 611-6, alinéa 2 du Code de commerce :
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~ confier & un expert I'établissement d'un rapport sur la situation écono-
mique sociale et financiére du débiteur ;

— obtenir des établissements financiers ou bancaires tout renseignement de
nature 2 éclairer la réalité de la situation économique et financiére du débiteur.

Par ailleurs, comme pour le mandat ad hoc, afin d"éviter que les honoraires
ne soient un sujet de conflit, la loi veille & ce que les modalités de rémunéra-
tion du conciliateur soient connues et acceptées préalablement par le débiteur
et annexées & "'ordonnance (D. appl. n® 2005-1677, 28 déc. 2005, art. 40 et 41).

A la différence du mandataire ad hoc (dont le refus de désignation, résulte
du silence gardé par le président du tribunal & I'expiration du mois suivant
'entretien avec le débiteur), le président doit rendre une ordonnance.

Celle-ci est susceptible d’appel dans les 10 jours de la notification, en cas de
refus de désignation ou de refus de prorogation de la mission du conciliateur
(D. appl. préc., art. 19). :

Le président peut alors dans un délai de cing jours & compter de la déclara-
tion d’appel modifier ou rétracter sa décision (D. appl. préc., art. 19, al. 3).

Contrairement au mandataire ad foc, le conciliateur peut étre récusé par le
débiteur dans les 15 jours de la notification de I’ordonnance le désignant, dans
des conditions limitativement énumérées par l'article 20 du décret d'applica-
tion précité.

Le conciliateur est nommé pour 4 mois (5 maximum) pour favoriser la
conclusion d"un accord amiable.

§ 3. — Effets de I'ouverture

155. - S'agissant d’une initiative volontaire et amiable, le dirigeant
conserve la plénitude de ses pouvoirs de gestion.

L’ouverture d'une telle procédure ne produit aucun de suspension provi-
soire des poursuites.

En revanche, elle constitue une fin de non-recevoir & toute demande d'un
créancier, du ministére public ou dune saisine d‘office du tribunal, visant au
prononcé d'une procédure de redressement ou liquidation judiciaires
(C. com., art. L. 631-5 et L. 640-5).

§ 4. — Mission : élaboration d'un accord

156. — Le conciliateur regoit une mission déterminée par le président du
tribunal qui visera principalement & favoriser 1'élaboration d"un accord entre
le débiteur et ses principaux créanciers et ses cocontractants habituels
{C. com., art. L. 611-7).

Cet accord a pour objectif de mettre fin aux « difficultés de I'entreprise ».

Dans le prolongement de cette mission principale, le conciliateur peut éga-
lement suggérer, sans pouvoir coercitif tant a I'égard du débiteur que des
créanciers ou cocontractants, toute « proposition se rapportant a la sauve-
garde de 'entreprise, a la poursuite de 1'activité économique et au maintien
de l'emploi ».

Toutefois, le conciliateur pourra demander au président du tribunal de
miettre terme 4 sa mission s’il estime que ces propositions sont indispensables
a la pérennité de 1"exploitation.
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Cette faculté ne saurait toutefois avoir pour effet de méconnaiire le principe
de non-immixtion du conciliateur dans la gestion de l'entreprise, celui-ci
n’étant pas administrateur provisoire.

D’'une fagon générale, le conciliateur rend compte du déroulement de sa
mission au président du tribunal.

Apres s'étre informé de la situation de la société, le conciliateur convie a la
table des négociations le débiteur et ses principaux créanciers et cocontrac-
tants afin de rechercher ensemble un accord qui prendra souvent la forme de
délais de paiement et/ou remises de dettes.

L’accord ne doit cependant pas avoir pour ambition de chercher a inclure
tous les créanciers (ce qui serait d’ailleurs impossible en 'absence de procé-
dure de vérification des créances).

Cependant, pour inciter les créanciers a participer & un tel accord, ceux qui
consentiront un nouvel apport en trésorerie, un nouveau bien ou service en
vue d'assurer la poursuite et la pérennité de l'exploitation bénéficieront du
privilége dit de « new money » (C. com,, art. L. 611-11).

Si le débiteur est amené par la suite & régulariser une déclaration de cessa-
tion des paiements, ces créanciers bénéficieront alors du droit d’étre payé par
privilége, avant toute créance née avant l'ouverture de la conciliation.

Cependant pour disposer de ce privilege, l'apport ou la fourniture des
biens ou services nouveaux doivent &tre expressément constatés dans I'accord
homologué.

L'une des nouveautés de la réforme est par ailleurs de permettre aux admi-
nistrations publiques de consentir des remises de dettes (C. com., art. L. 611-7,
al. 3), mais aussi des cessions de rang de privilege ou hypothéque ou méme
V'abandon de ces sfiretés (C. com., art. L. 626-6, al. 4) sous réserve du décret
a intervenir.

Ces remises peuvent étre acceptées, concomitamment a V'effort consenti par
d’autres créanciers (dans des conditions similaires & celles que lui octroierait
dans des conditions normales de marché, un opérateur privé placé dans la
méme situation).

Le texte distingue entre les imp6ts :

— directs dus par le débiteur qui peuvent faire I'objet d"une remise totale ;

et ceux :

— indirects pour lesquels seuls les intéréts de retard, majorations, pénalités
ou amendes peuvent faire l'objet d"une remise.

En cas d'impossibilité de parvenir & un accord, le tribunal sur rapport du
conciliateur, mettra fin & sa mission, décision laissant augurer un achemine-
ment vers une procédure collective.

§ 5. — Conclusion d’un accord

157. —~ L'accord est formalisé par un acte signé par les parties ayant décidé
d’y participer.

Le dirigeant pourra décider de révéler et rendre opposable aux tiers l'ac-
cord ainsi intervenu, en sollicitant I'homologation du tribunal (souvent sur
demande des créanciers), ou au contraire de lui préserver son caractére confi-
dentiel.
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Le tribunal compétent est le tribunal de commerce pour les entreprises
immatriculées aux registres du commerce et des métiers ; dans les autres cas,
le tribunal de grande instance est compétent (art. L. 621-2).

Comme l'ancien redressement judiciaire, la procédure de sauvegarde
débute par une période d'observation et s'achéve par 'adoption dun plan ;
elle est également a deux « vitesses », en fonction de la taille de 'entreprise.

Toutefois, si le déroulement est d'inspiration commune a I'ancien redresse-
ment judiciaire, 'esprit de la sauvegarde est résolument différent.

D’une part, c’est une procédure volontaire décidée par le seul dirigeant qui
conserve ainsi I’administration de son entreprise toujours réputée « in bonis ».
D’autre part, si elle revét 'habit judiciaire, le vétement est plus estival.

La procédure est en effet plus légere car elle demeure essentiellément
contractuelle, offrant un cadre sécurisant pour les créanciers.

Sous-section 1

LES CONDITIONS D'OUVERTURE

§ 1. — Conditions de fond

A. - La personne du débiteur

164, — Cette procédure bénéficie aux personnes expressément désignées a
Farticle L. 620-2 du Code de commerce (sous réserve de n'étre pas déja sou-
mises & une procédure collective, dont le plan de redressement ou la liquida-
tion n’auraient pas été cléturés), savoir :

- les personnes physiques : tout commergant, toute personne immatriculée
au registre des métiers, tout agriculteur, toute personne exergant une activité
professionnelle indépendante, y compris une profession libérale ;

— les personnes morales de droit privé.

B. — La situation du débiteur

165. ~ Cette procédure est ouverte exclusivement au débiteur, qui justifie
de difficultés susceptibles de le conduire a la cessation des paiements qu’il
n’est pas en mesure de surmonter (C. com., art. L. 620-1).

Cette définition risque de susciter des réflexions et laisse d’ores et déja
entrevoir de séduisants et subtils débats sur le périmétre 1égal et les conditions
d’ouverture.

En effet, le débiteur devra apporter la preuve :

— qu’il n'est pas en état de cessation des paiements ;

et

- que les difficultés qu’il rencontre sont de nature & le conduire a I'impossi-
bilité de faire face a4 son passif exigible avec son actif disponible (I'ar-
ticle L. 631-1 du Code de commerce n'ayant pas modifié la définition de 1'état
de cessation des paiements anciennement codifiée & 'article L. 621-1) ((1)).

Afin de préserver une souplesse d’application, la loi n'énumeére pas la
nature des difficultés qui peuvent légitimer cette procédure, contrairement a

(1) Sous les réserves évoguées infra dans la section Redressement judiciaire.
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l'article L. 611-4 relatif a la conciliation qui cite expressément une difficulté
« avérée ou prévisible » d’ordre « juridique, économique ou financiére »).

166. — La loi offre au débiteur en difficulté et en périphérie de la cessation
des paiements, la faculté de se placer sous la protection de la justice, le temps
nécessaire a 1'élaboration d'un plan de sauvegarde.

Le but poursuivi par la loi est identique a celui de l'article 1* de la loi du
25 janvier 1985 : « permetire la réorganisation de l'entreprise en assurant la
poursuite de l"activité économique, le maintien de I'emploi et I'apurement du
passif ».

Le plan de sauvegarde a donc un air de famille avec 1'ancien plan de conti-
nuation.

Jusqu'a ce jour, la pratique consulaire semble faire une application rigou-
reuse des conditions d’ouverture et veille & ne pas « couvrir » une cessation
des paiements techniquement avérée, comme tel a pu étre le cas pour 'ouver-
ture de certains réeglements amiables sous I'empire de la loi de 1985.

§ 2. — Conditions de forme

167, — A la différence de "ouverture d’un redressement ou d’une liquida-
tion judiciaires qui peut émaner d'un tiers, l'ouverture d'une procédure de
sauvegarde intervient a la seule initiative du débiteur (C. com., art. L. 620-1).

Celui-ci prend ainsi une décision de gestion, hors de toute obligation légale
mais conforme a l'intérét social.

En pratique, le chef d’entreprise dépose une demande d’ouverture, accom-
pagnée de la liste des documents visés a l'article D. 50 du décret d’application
n® 2005-1677 du 28 décembre 2005, au greffe du tribunal du ressort de son
siége social.

Comume auparavant en redressement judiciaire, la loi prévoit deux
régimes :

— général (C. com,, art. L. 621-1 a L. 626-35) : il s’applique aux entreprises
de plus de 20 salariés ou dont le chiffre d’affaires HT est d’au moins 3 millions
d’euros (D. appl. préc., art. D. 53). La nouveauté est I'instauration de comités
de créanciers ;

- simplifié (C. com., art. L. 627-1 & 4). Il concerne les autres entreprises;
ce régime se caractérise par 'absence de comités et de désignation obligatoire
dun administrateur judiciaire.

Avant d’ouvrir la procédure, le tribunal a la faculté de commettre un juge
pour recueillir tous renseignements sur la situation financiére, économique et
sociale de l'entreprise, le nombre de salariés et le montant du chiffre d’affaires
(C. com., art. L. 621-1, al. 3).

Ce juge pourra se faire assister de toute personne de son choix.

Son rapport — et éventuellement celui de 'expert — est déposés au greffe et
communiqués par le greffier aux débiteur et ministére public. Le greffier
informe les représentants du personnel qui peuvent en prendre connaissance
et les avise en temps utile de "audience.

Les débats ont lieu en chambre du conseil lors de laquelle sont entendus :

— le débiteur, les représentants du personnel ainsi que toute personne dont
le tribunal estime 'audition utile (C. com., art. L. 621-1, al. 1} ;

- l'ordre professionnel ou l'autorité compétente, lorsque le débiteur exerce
une profession libérale soumise & un statut réglementé ou dont le titre est
protégé (C. com., art. L. 621-1, al. 2) ;
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- le ministére public lorsque le débiteur a bénéficié dans les 18 mois qui
précédent d'une procédure de mandat ad hoc ou de conciliation (C. com.,
art. L. 621-1, al. 4).

Chaque partie peut conclure ; le principe du contradictoire est donc res-

ecté.
P Cependant la confidentialité n'est pas nécessairement préservée car l'ar-
ticle L. 662-3 du Code de commerce rend obligatoire la publicité des débats,
si le débiteur, le mandataire judiciaire, 'administrateur, le liquidateur, le
représentant des salariés ou le ministére public en font demande.

Sous-section 2

LE JUGEMENT D'OUVERTURE

§ 1. — Le prononcé du jugement

A. - Option du tribunal

168. — A priori la seule alternative offerte au tribunal est d’accepter ou refu-
ser l'ouverture d'une procédure de sauvegarde.

Le refus peut révéler une appréciation divergente par le tribunal de la situa-
tion financiére de l'entreprise et 1'existence avérée d’une cessation des paie-
ments.

Toutefois, si le chef d’entreprise, lors des débats, percoit une résistance du
tribunal & sa demande d’ouverture d'une sauvegarde, il pourra proposer de
migrer vers une conciliation pour éviter 'cuverture immédiate et brutale
d’une procédure collective ; encore devra-t-il convaincre le président du tribu-
nal qu’il remplit les conditions de 'article L. 611-4 du Code de commerce.

Au gré de son appréciation, des éléments dont il dispose et des perspectives
ou non de redressement, le tribunal pourra alors prononcer d’office un redres-
sement ou une liquidation judiciaires.

L’article D. 56, alinda 2 du décret d’application n® 2005-1677 du
28 décembre 2005 prévoit que si le tribunal n’accepte pas d’ouvrir une sauve-
garde, et envisage de se saisir d’office en vue du prononcé d"un redressement
ou d'une liquidation judiciaire, le débiteur doit étre convoqué pour étre
entendu conformément aux dispositions de l'article D. 172 du méme décret.

Enfin, si aprés I'ouverture de la procédure, il apparait que le débiteur était
déja en état de cessation des paiements au moment du prononcé du jugement,
le tribunal la constate et en fixe la date dans les conditions de 1'article L. 631-
8 du Code de commerce et convertit la procédure de sauvegarde en redresse-
ment judiciaire (C. com., art. L. 621-12).

B. - Publicité — Notification et contenu du jugement

169. — Le jugement d’ouverture de la procédure est exécutoire de plein
droit a titre provisoire ; il produit effet le jour ot il est prononcé, indépendam-
ment de la triple publicité (RCS ou répertoire des métiers, BODACC et journal
d'annonces légales) dont il est 'objet (D. appl. n°® 2005-1677, 28 déc. 2005,
art. . 63) dans les 15 jours de son prononcé.

Par ailleurs, le jugement est notifié au débiteur par le greffe, par lettre
recommandée avec demande d’avis de réception, dans les 8 jours de son pro-
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noncé (D. appl. préc,, art. D. 60). Une copie du jugement est en outre adressée
aux mandataires désignés, au procureur de la République et au trésorier-
payeur général.

Le jugement désigne un (ou plusieurs) juge-commissaire, I'administrateur
et le mandataire judiciaire ainsi qu‘un commissaire-priseur ou un courtier en
marchandises pour réaliser la prisée et l'inventaire prévus a l'article L. 621-4,
alinéa 1,

Le tribunal y précisera, en outre, la mission de 'administrateur judiciaire
aux cotés du dirigeant qui continuera seul a assumer la gestion et 'adminis-
tration de son entreprise, sous la surveillance de l'administrateur judiciaire
ou son assistance pour tout ou partie des actes de gestion.

Par ailleurs, dans sa décision, le tribunal invite le comité d’entreprise, a
défaut les délégués du personnel ou en leur absence les salariés eux-mémes
par voie d’élection, & désigner un représenfant parmi eux afin d’exercer les
prérogatives habituellement dévolues aux institutions représentatives du per-
sonnel (C. com., art. L. 621-4, al. 2).

C. - Voies de recours

170. — La décision d’ouverture est susceptible des voies de recours
(C. com., art. L. 661-1 et 2) suivantes :

— appel dans les 10 jours de la notification du jugement a l'entreprise ou
de l'avis donné au ministére public, dans les conditions des articles D. 330,
alinéas 1 et 4 du décret d’application n°® 2005-1677 du 28 décembre 2005, ;

— tierce-opposition dans les 10 jours de la publication au BODACC selon
les modalités prévues aux articles L. 661-2 du Code de commerce et D. 329
du décret d'application précité.

§ 2. - Les principaux effets du jugement d’ouverture

171. - Le jugement d'ocuverture d"une procédure de sauvegarde génére les
principaux effets suivants :

1) il emporte de plein droit I'interdiction de payer les créances nées anté-
rieurement & son prononcé (sauf compensation légale ou avec des dettes
connexes) ou postérieurement au jugement d’ouverture mais non exposées
dans l'intérét de la procédure, de la période d’observation ou en contrepartie
d'une prestation fournie pour l'activité professionnelle du débiteur (C. com.,
art. L. 622-17} ;

2) il entraine l'arrét des poursuites individuelles, actions en justice et voies
d’exécution visant & une condamnation au paiement d'une sormme d’argent
ou a la résolution d'un contrat pour défaut de paiement (C. com., art. L. 622-
21).

Les divers garants, sils sont des personnes physiques (en conciliation,
cette mesure bénéficie aussi aux personnes morales), ne peuvent pas davan-
tage faire 1'objet de poursuites pendant la période d’observation jusqu'au
jugement arrétant le plan ou pronongant la liquidation judiciaire (C. com.,
art. L. 622-28, al. 2) ; toutefois la loi n'interdit pas aux créanciers bénéficiaires
de ces garanties de prendre des mesures conservatoires (C. com., art. L. 622-
28, al. 3);

3) il interrompt les instances en cours (C. com., art. L. 622-22) jusqu’a
reprise de plein droit de ces derniéres, suite 4 la déclaration de créance aux
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fins de les faire fixer judiciairement et mise en cause des mandataires de jus-
tice (D. appl. n°® 2005-1677, 28 déc. 2005, art. D. 95) ;

4) il arréte le cours des intéréts légaux et conventionnels, de tous intéréts
de retard et majorations relatifs & des contrats de prét conclus pour une durée
inférieure 4 un an (C. com., art. L. 622-28).

Cette mesure bénéficie également aujourd’hui aux cautions, coobligées ou
ayant consenti une garantie autonome (contrairement au redressement judi-
ciaire : C. com., art. L. 631-14) ;

5) il fait obstacle 4 toutes nouvelles inscriptions de nantissement, hypo-
théque et privilege (C. com., art. L. 622-30) sauf les droits réservés au Trésor
public (al. 2) et au vendeur du fonds de commerce (C. com., art. L. 622, al. 3) ;

6) il ne rend pas exigibles les créances non échues a la date de son pro-
noncé, toute clause contraire étant réputée non écrite (C. com., art. L. 622-29),

Sous-section 3

DEROULEMENT DE LA PROCEDURE

172, — La procédure de sauvegarde s’ouvre sur une période d’observation
d'une durée maximale de 6 mois, renouvelable une fois (pour une méme
durée de 6 mois) par décision motivée et a la demande de I'administrateur,
du débiteur, ou du ministére public (C. com., art. L. 621-3).

Exceptionnellement, la période d'observation peut étre prorogée pour une
troisieme période de 6 mois (soit 18 mois maximum) & la demande du procu-
reur de la République (D. appl. n® 2005-1677, 28 déc. 2005, art. D. 64).

A la fin de chaque péricde d’observation (et a tout moment a la demande
du ministére public ou du juge-commissaire), le débiteur informe les organes
de la procédure, des résultats de 'exploitation, de la situation de trésorerie et
de sa capacité & faire face aux «dettes de la procédure » au sens de l'ar-
ticle L. 622-17-1 du Code de commerce (D. appl. préc., art. D. 85).

Au cours de cette période, 1'activité se poursuit a ’abri de toutes poursuites
des créanciers.

Pendant cette phase, I'administrateur doit préparer « avec le concours du
débiteur et I'assistance éventuelle d'un ou plusieurs experts » un bilan écono-
mique et social visé & l'article L. 623-1 du Code de commerce, constituant le
préalable au projet de plan de sauvegarde.

Ces dispositions sont communes au redressement judiciaire.

En I'absence d’administrateur judiciaire, il appartient au débiteur d’établir
lui-méme le projet de plan, le juge-commissaire étant alors chargé de rédiger
le rapport sur ce projet déposé au greffe (C. com., art. L. 627-3 et L. 627-4} ;
dans ce cas, la loi ne fait pas référence & l'obligation préalable d’élaborer un
bilan économique et social.

A tout moment, le tribunal peut ordonner une cessation partielle d’activité
(C. com,, art. L. 622-10 et D. appl. préc., art. D. 86) de méme il peut convertir
la procédure en redressement, voire en liquidation judiciaire si I'entreprise est
en état de cessation des paiements.
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§ 1. - Le dirigeant, I'entreprise et les conditions
de la poursuite d’activité

A. - Maintien du dirigeant a la téte de son entreprise

1° Ses pouvoirs ! les actes de gestion courante

173. - Le dirigeant demeure & la téte de son entreprise (a la différence du
redressement judiciaire), puisqu’en application de l'article L. 622-1, alinéa 1
du Code de commerce : « L'administration de 1’entreprise est assurée par son
dirigeant ». Il continue donc d’effectuer les actes de gestion courante.

Aussi, le débiteur peut exercer seul sur son patrimoine les droits, actions,
actes de disposition et d’administration, & l'exception de ceux :

- compris dans la mission de l'administrateur (C. com., art. L. 622-3) ; le
tribunal peut confier certaines missions spécifiques a4 I'administrateur judi-
ciaire au-dela des pouvoirs propres qui lui sont légalement reconnus (V. infra,
n° 179);

- ou qui relévent des pouvoirs du juge-commissaire, lorsqu'ils sont étran-
gers a la gestion courante (C. com., art. L. 622-7 ; V. infra, n° 174).

En cutre, le débiteur conserve toujours l'exercice exclusif :

— des actes conservatoires ;

- des droits et actions & caractére personnel (exemple divorce ou autres
actions d’état) ;

— de certaines voies de recours.

En toute hypothése, les actes de gestion courante accomplis par le débiteur
seul «sont réputés valables a l'égard des tiers de bormne foi» (C. com.,
art. L. 622-3, al. 2) et donc opposables & la procédure, (a I'exception du paie-
ment des dettes antérieures ou de la continuation des contrats en cours qui
obéissent & un régime spécifique).

2° Actes étrangers a la gestion courante

a) Autorisation du juge-commissaire

174. - Les actes de disposition étrangers a la gestion courante de l'entre-
prise, (par exemple, vente des éléments d’actif), les constitutions d’hypo-
théques cu de nantissements, le compromis ou la transaction doivent é&tre
autorisés par le juge-commissaire (C. com., art. L. 622-7, al. 2).

De méme, seul le juge-commissaire peut autoriser le chef d’entreprise ou
I'administrateur & payer des créances antérieures au jugement afin de retirer
un gage ou une chose conservée par un créancier, exergant son droit de réten-
tion, & condition que ce refrait soit justifié par la poursuite de l'activité.

Lorsque le juge-commissaire statue sur une telle demande d’autorisation,
le greffier convoque le débiteur, le mandataire judiciaire et s'il y a lieu les
créanciers titulaires de siiretés spéciales sur les biens dont la vente est envisa-
gée (D. appl. n°® 2005-1677, 28 déc. 2005, art. D. 82).

Dans cette hypothése, la quote-part du prix correspondant aux créances
ainsi garanties doit étre versée en compte de dépdt a la Caisse des dépbts et
consignations (C. com., art. L. 622-8 et D. appl. préc., art. D. 83) ; toutefois, le
juge-commissaire peut leur accorder un paiement provisionnel en contre-
partie de la remise d’'une garantie bancaire (sauf décision motivée du juge-
commissaire ou si le créancier est une administration fiscale ou sociale).

Le débiteur ou I'administrateur peut proposer aux créanciers de substituer
des garanties équivalentes a celles qu’ils détiennent. En l'absence d’accord,
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le juge-commissaire peut éventuellement ordonner une telle substituiion
(C. com., art. L. 622-28, al. 3).

b} Sanction

175. — Tout acte ou paiement interdit ou tout acte étranger a la gestion de
I'entreprise et non autorisé par le juge-commissaire est annulé & la demande
de tout intéressé ou du ministére public.

Une telle demande doit étre présentée dans un délai de trois ans a compter
de la conclusion de l’acte litigieux ou du paiement de la créance. S5i 1'acte est
soumis a publicité le délai court & compter de celle-ci.

3° Coopération du débiteur et de son dirigeant

176. — Le dirigeant doit collaborer avec 'administrateur, notamment en lui
fournissant la liste des créanciers, les instances en cours et compléter l'inven-
taire dressé par I'administrateur des biens susceptibles d‘étre revendiqués par
des tiers, a peine de s’'exposer, en cas de mauvaise foi, au prononcé dune
interdiction de gérer si cette communication n’intervient pas dans le mois du
jugement (C. com., art. L. 653-8).

4° Le statut du dirigeant

177. — L'entreprise étant réputée in bonis, nul ne peut lui imposer une
modification de sa rémunération; en redressement judiciaire (C. com.,,
art. L. 631-11) au contraire, cette derniére est fixée par le juge-commissaire.

Le chef d’entreprise peut, en outre, sil s’est porté caution, ce qui est habi-
tuel, profiter des dispositions légales qui permettent aux personnes physiques,
cautions, co-obligés et garants autonomes de :

— ne pas étre poursuivies pendant la période d’observation (C. com.,,
art. L. 622-28) ;

- et ultérieurement bénéficier des dispositions du plan de sauvegarde
adopté par le tribunal (C. com., art. L. 626-11).

B. - L'entreprise et la poursuite de son activité

178. — L’activité doit étre poursuivie par l'entreprise elle-méme (C. com.,
art. L. 622-9).

La mise en location-gérance du fonds de commerce de I'entreprise en sau-
vegarde semble interdite, la nouvelle loi n"ayant pas repris les dispositions de
I'ancien article L. 621-34 du Code de commerce (régissant les cas exception-
nels oti le fonds de commerce pouvait étre mis en location-gérance).

Pour faciliter 1'élaboration du plan de sauvegarde, la loi prévoit divers amé-
nagements destinés & optimiser les conditions d’exploitation :

1) le jugement d’ouverture de la sauvegarde ne rend pas exigibles les
créances non encore échues a la date du prononcé (C. com., art. L. 622-29) ;

2) sauf décision contraire de I'administrateur, les contrats en cours se pour-
suivent (C. com., art. L. 622-13) y compris le contrat d’assurances (suite a
I'abrogation de l'alinéa 1 de l’article L. 113-6 du Code des assurances). Toute-
fois, 1'assureur qui n’'a plus le droit de résilier le contrat, pourrait tenter de
se prévaloir d'une aggravation du risque pour, sur le fondement de l'ar-
ticle 113-4 du Code des assurances, dénoncer le contrat et majorer la prime.

Tous les contrats sont concernés par ce droit d’option, & l'exception des :

- contrats de travail qui sont poursuivis de plein droit, sauf licenciement
pendant la période d’observation ;
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- baux et contrats d’édition et de production audiovisuelle qui obéissent &
un régime spécifique (C. com., art. L. 622-14 et CPI, art. L. 132-10 et 15).

Le droit d'option confié & 1'administrateur (et en son absence au débiteur
lui-méme «aprés avis conforme du mandataire judiciaire » dans les condi-
tions visées a l'article L. 627-2) est dordre public et s'impose, que l'entre-
prise soit débitrice ou créanciére ;

3) un régime préférentiel est accordé aux créanciers de la procédure.

Apres la priorité de paiement de l’ancien article 40 prévu par la loi de
1985, 1a loi de sauvegarde offre un véritable privilége aux créanciers dont les
créances sont réputées utiles & 1'exploitation ou au bon déroulement de la
période d’observation et de la procédure (C. com., art. L. 622-17).

Ainsi, la loi distingue deux types de créances postérieures au jugement
d’ouverture :

— celles de l'article L. 622-17 payées a leur échéance ou a défaut par privi-
lege avant toutes les autres créances assorties ou non d’un privilege ou d'une
stireté (a l'exception des superpriviléges des salaires, privilege des frais de
justice et de conciliation — privilege de new money de I'article L. 611-11).

A peine de perdre leur privilége, les créanciers de l'article L. 622-17-1
devront « porter & la connaissance » des organes de la procédure leurs éven-
tuelles créances impayées dans 1'année suivant I"expiration de la période d’ob-
servation ;

— les autres créances postérieures visées a l’article L. 622-24, alinéa 5 sont
soumises a déclaration auprés du mandataire judiciaire dans les conditions
fixées par les articles L. 622-24 du Code de commerce et D. 96 et suivants du
décret d'application n® 2005-1677 du 28 décembre 2005 ;

4) les droits des créanciers antérieurs sont érodés en raison des effets du
jugement d’ouverture ci-dessus exposés (V. supra, n° 171 et infra n° 214).

§ 2. - L'administrateur judiciaire

179. - L’administrateur a en principe une mission générale de surveillance
des opérations de gestion, sauf décision spécifique du tribunal lui attribuant
une mission partielle ou totale d’assistance du débiteur (C. com., art. L. 622-
1-10).

Dans sa mission, l'administrateur est tenu au respect des obligations 1égales
et conventionnelles incombant au chef d’entreprise {C. com., art. L. 622-1-II)
et utilise les comptes bancaires sous sa signature en cas d'interdiction bancaire
du débiteur (C. com., art. L. 622-1-5),

Le tribunal peut élargir son périmetre d'intervention et modifier & tout
moment sa mission (C. com., art. L. 622-1-1V).

L’administrateur a notamment pour mission et/ou pouvoir d’établir un
inventaire des biens, des contrats, dettes et créances de la société et d’établir
le plan de sauvegarde.

A. - Inventaire et conservation des biens

180. — Des l'ouverture de la période d’observation, I'administrateur doit
faire lui-méme ou requérir du dirigeant tous actes nécessaires (C. com.,
art. L. 622-4) a la :

- conservation des droits de l'entreprise contre les débiteurs de celle-ci ;
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— préservation des capacités de production.

Par ailleurs, 'administrateur a qualité pour inscrire au nom de l'entreprise
les hypothéques, nantissements, gages ou priviléges que le dirigeant aurait
négligé de prendre ou renouveler (C. com.,, art. L. 622-4).

En outre, I'administrateur doit dresser un inventaire et réaliser une prisée
du patrimoine du débiteur et des garanties qui le grévent (C. com., art. L. 622-
6). Cet inventaire remis & l'administrateur et au mandataire judiciaire est
complété par le débiteur, qui doit :

— mentionner les biens susceptibles d’étre revendiqués par un fiers ;

- remettre la liste des principaux contrats en cours ;

- communiquer dans les huit jours du jugement une liste exhaustive des
dettes de Ventreprise laissant apparaitre le montant et l'identification juri-
dique compléte des créanciers (D. appl. n° 2005-1677, 28 déc. 2005, art. D. 81) ;

— informer des instances en cours auxquelles la société est partie.

D'une fagon générale, 'administrateur judiciaire doit délimiter la réalité du
patrimoine de l'entreprise et identifier I'ensemble des garanties ou événe-
ments juridiques ou judiciaires susceptibles d’atténuer ou restreindre les
droits de l'entreprise (slreté, droits de rétention, clause de réserve de pro-
priété ou biens revendicables en location, crédit-bail ou dépat).

De méme, dés le jugement d’ouverture, tout tiers détenteur est tenu de
remettre 4 I'administrateur ou, a défaut, au mandataire judiciaire, les docu-
ments et livres comptables (C. com., art. L. 622-5).

B. - Les contrats en cours

181. — Le jugement de sauvegarde (ou de redressement judiciaire) est sans
incidence sur les contrats en cours, toute clause contraire étant inopérante.
Seul 'administrateur a faculté d’apprécier s'il en demande ou non la conti-
nuation, aux mémes clauses et conditions.

1° Initiative du cocontractant

182. — §'il souhaite connaitre les intentions de I"administrateur judiciaire,
le cocontractant peut le mettre en demeure. Ainsi interpellé dans le délai d'un
mois visé & Varticle L. 622-13 du Code de commerce, I'administrateur judi-
ciaire peut :

- ne pas répondre : son silence entraine alors résiliation de plein droit a
I'expiration de ce délai ;

- demander au juge-commissaire une prorogation de ce délai qui ne peut
excéder deux mois ;

— refuser la poursuite : le contrat est alors résilié de plein droit & la date de
la réception de son refus notifié au cocontractant. En ce cas, le cocontractant
peut déclarer au passif les dommages et intéréts qu'il estime dus 2 raison de
lI'inexécution du contrat, bénéficiant alors d'un délai spécifique a cet effet
(D. appl. n® 2005-1677, 28 déc. 2005, art. D. 96, al. 2);

- accepter la poursuite du contrat : en ce cas, il doit s'assurer que l'entre-
prise pourra fournir la prestation promise ou en payer le prix comptant (sauf
délais consentis par le fournisseur ; C. com., art. L. 622-13, al. 1).

Pour les baux des locaux affectés & l'activité de 'entreprise, la loi a introduit
une disposition expresse, aux termes de laquelle le bailleur ne peut faire pro-
noncer ou constater la résiliation du bail qu'a l'expiration d'un délai de trois
mois apres le jugement, et uniquement pour défaut de paiement des loyers et
charges relatifs a ’occupation postérieure au jugement d’ouverture.
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En l'absence d’administrateur judiciaire, le cocontractant interpelle l'entre-
prise, sous réserve d’en transmettre copie au mandataire judiciaire qui doit
alors « sans délai » (sic) faire part de son avis aux débiteurs et cocontractant
pour que 'entreprise puisse poursuivre le contrat (D. appl. préc., art. D. 169).
$’il ne répond pas sous 15 jours, I'entreprise peut saisir le juge-comumissaire,
faculté qui suspend le délai d'un mois passé lequel le cocontractant est fondé
a estimer son contrat résilié, en application de l'article L. 622-13, alinéa 1 du
Code de commerce.

2° Initiative de 'administrateur

183. - L’administrateur s'il a été désigné (C. com., art. L. 622-13) ou en son
absence lentreprise seule, aprés avis conforme du mandataire judi-
ciaire (C. com., art. L. 627-2), peut :

— exiger la poursuite des contrats en cours (méme conclus intuitu personae),
sous réserve de fournir au cocontractant la prestation promise ;

— ou décider d'y mettre terme.

Selon la jurisprudence née pour le redressement judiciaire sous le régime
de la loi du 25 janvier 1985, I’administrateur judiciaire pourrait prendre I'ini-
tiative de renoncer a la poursuite du contrat, sans attendre la mise en demeure
du cocontractant.

Toutefois, cette renonciation n'emporte pas résiliation de plein droit du
contrat ; il appartient alors au cocontractant qui souhaite se libérer du lien
contractuel de demander la résolution judiciaire, sur le fondement de l'ar-
ticle 1184 du Code civil et déclarer alors son éventuelle créance de dommages
et intéréts (D. appl. n® 2005-1677, 28 déc. 2005, art. D. 96, al. 2).

En revanche, en matiére de bail relatif & un immeuble affecté & l'exploita-
tion de I'entreprise, la résiliation prend effet immédiat au jour de la demande
de 'administrateur (C. com., art. L. 622-14-19),

C. - Préparation du plan

184. — L'administrateur doit :

— dans les 30 jours du jugement d’ouverture, pour les entreprises répon-
dant 4 la double condition de l'existence de comptes certifiés par un commis-
saire aux comptes ou établis par un expert-comptable et dont le nombre de
salariés et le chiffre d’affaires est supérieur aux seuils fixés par l'article D. 162
du décret d’application n° 2005-1677 du 28 décembre 2005 (150 salariés et
20 millions de chiffre d’affaires) mettre en place deux comités de créan-
ciers composés :

¢ |'un des établissements de crédit,

¢ lautre des fournisseurs dont la créance représente plus de 5 % de la
totalité du passif fournisseur,

~ é€laborer avec le concours du débiteur et 1'assistance éventuelle d’un ou
plusieurs experts un bilan économique et social de l'entreprise (C. com.,
art, L. 623-1) ;

— proposer un plan de sauvegarde éventuellement précédé ou accompagné
d’une cessation partielle d’activité dans les conditions visées a I'article L. 622-
10, alinéa 1 du Code de commerce (C. com., art. L. 623-1, al. 4) ;

— communiquer le plan ainsi préparé au mandataire judiciaire, aux contrd-
leurs et représentants du personnel (C. com., art. L. 626-5 et 8).
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§ 3. - Les salariés

185. — L’emploi constituant une préoccupation politique et économique
majeure, la loi s’est adaptée a cette priorité sociale pour associer les institu-
tions représentatives du personnel au déroulement des procédures collectives
et garantir le paiement des créances salariales.

Ainsi, le contrat de travail, & durée déterminée ou non, ne fait pas partie
des « contrats en cours » (C. com., art. L. 622-13, al. 7) que 1'administrateur
judiciaire a la faculté de ne pas poursuivre.

Ces contrats ne sont pas affectés par 'ouverture de la procédure collective.

IIs sont donc maintenus jusqu'a l'éventuel licenciement notifi€é a chaque
salarié selon la procédure de droit commun, sauf en cas de cession d'une
branche d’activité accompagnant le plan de sauvegarde (C. com., art. L. 626-
1) autorisant alors le recours 2 la procédure de licenciement simplifiée et déro-
gatoire réservée aux situations de redressement ou liquidation judiciaire.

A. — Consultation des salariés au cours de la procédure
1° Lors de 'ouverture

186. — Les salariés sont représentés par les institutions représentatives du
personnel et a défaut par un représentant des salariés diiment élu.

Ces élus du personnel interviennent au gré de 1'évolution de la procédure.

Avant de statuer, le tribunal doit entendre et avoir diment appelé en
chambre du conseil les représentants du comité d’entreprise ou a défaut les
délégués du personnel (C. com., art. L. 621-1).

2° L'invitation du tribunal & désigner un représentant des salariés

187. - Dans le jugement d’ouverture, le tribunal doit inviter le comité d’en-
treprise, ou a défaut les délégués du personnel, & désigner un représentant
parmi les salariés de l'entreprise (C. com., art. L. 621-4, al. 2) qui ne peut éire
parent ou allié du dirigeant (C. com., art. L. 621-5).

A défaut de représentants élus, les salariés sont conviés a élire, dans les
conditions de l'article D. 57 du décret d’application n° 2005-1677 du
28 décembre 2005, un représentant ayant vocation a exercer les mémes fonc-
tions que celles dévolues au représentant du personnel dans le cadre d'une
procédure de sauvegarde.

3° Au cours de la période d'observation

188. — Si le tribunal envisage d’ordonner une cessation partielle d’activité,
de convertir la procédure de sauvegarde en redressement ou liquidation judi-
ciaires, il ne peut statuer qu'aprés avoir entendu ou diment appelé les repré-
sentants des salariés (C. com., art. L. 622-10, al. 3).

4° Lors de I'élaboration du projet de plan

189. ~ Le mandataire judiciaire informe et consulte les représentants des
salariés sur son rapport « présentant le bilan économique et social et le projet
de plan » (C. com., art. L. 626-8) qu'il adresse simultanément 4 la direction du
travail.

En application de l'article L. 626-8, alinéa 2 du Code de commerce, cette
consultation est formalisée par un procés-verbal dont la copie est transmise
au tribunal.
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5° Jugement arrétant le plan

190. - Enfin, le tribunal ne prend sa décision d’adoption du plan de sauve-
garde ou de modification éventuelle de ce dernier qu’aprés avoir entendu ou
dtiment appelé les représentants des salariés.

B. - Le représentant des salariés

191. - Il a un droit de consultation et d'intervention au cours des diverses
phases essentielles de la procédure (V. supra, n° 186).

Il a pour mission de vérifier le relevé des créances salariales établi par le
mandataire judiciaire (C. com., art. L. 625-1 et 2 et D. appl. n® 2005-1677,
28 déc, 2005, art. D. 118 a 123) avant qu’elles ne soient portées sur 1'état des
créances, visé par le juge-commissaire (C. com., art. L. 625-6).

En effet, & la différence de tous les créanciers, les salariés sont dispensés de
I'obligation de déclarer leurs créances; en revanche, ils doivent veiller & ce
que leur créance figure sur le relevé et a défaut saisir le conseil de prud’-
hommes dans un délai de 2 mois & compter de la plus lointaine des deux
dates suivantes :

— publicité du dépdt au greffe de I'état du relevé des salaires dans un jour-
nal d’annonces légales ;

- notification individuelle qui doit leur étre faite par le mandataire judi-
ciaire (D. appl. préc., art. D. 120).

L’article L. 625-3 fait échapper a la vérification du mandataire judiciaire les
créances litigieuses objet d'une instance prud‘homale en cours, au jour du
jugement d’ouverture.

En pratique l'idée est de ne pas pénaliser le salarié et de veiller a ce qu'il
puisse étre rapidement payé, méme en cas défaillance de 'employeur.

C’est pourquoi il importe d’apprécier le montant exact des sommes dues au
titre des salaires et les solutions mises en ceuvre pour en garantir le paiement.

C. — Les garanties de paiement
1° Le privilege des salaires (C. com., art. L. 625-7)

192. — Les salariés bénéficient du privilége général mobilier visé a l'ar-
ticle 2331-4° et 2375-2° (expressément rappelés aux articles L. 143-7 du Code
du travail et L. 625-7 du Code de commerce).

Toutefois ce privilege, en concours avec le privilége de paiement accordé a
d’autres créanciers, n’est pas suffisant pour garantir le paiement de leurs salai-
res ; c’est pourquoi, les salaires bénéficient d’un « superprivilége ».

2° Le superprivilege des salaires (C. com., art. L. 625-9)

193. — Les salaires bénéficient d'un statut spécifique défini a Ilar-
ticle L. 625-9 du Code de commerce (qui renvoie aux articles L. 143-10
et L. 143-11 du Code du travail), applicable lorsque est ouverte une procédure
de sauvegarde, redressement ou liquidation judiciaires.

Ce «superprivilege » prime tous les autres (4 'exception du créancier
gagiste dont le droit de rétention s’est reporté sur le prix).

Il garantit les rémunérations, de toute nature des 60 derniers jours précé-
dant 'ouverture d"une procédure collective (90 jours pour les VRP) dues aux
salariés et apprentis et les éventuelles indemnités dues, & Vexclusion des
indemnités de licenciement.
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Toutefois cette garantie est plafonnée a un montant mensuel égal & deux
fois le plafond retenu pour le calcul des cotisations de sécurité sociale (soit
un plafond réglementaire mensuel de 5 178 € pour 2006).

Dans ces limites, le superprivilege doit étre payé dans les 10 jours du juge-
ment (C. com., art. L. 625-8, al. 1), si 'administrateur dispose des fonds néces-
saires.

En pratique, compte tenu des difficultés de détermination des sommes
dues, 'administrateur est conduit, avec l'autorisation du juge-commissaire, a
verser un acompte provisionnel (égal 4 un mois de salaire) pour tenir compte
du caractére alimentaire des somines.

3° La prise en charge par I'AGS pendant la période d’observation

194. - L'AGS est un régime d’assurance destiné, en 'absence de fonds dis-
ponibles de l'entreprise, a garantir le paiement des salaires en cas de procé-
dure collective; cette prise en charge se traduit par des avances
remboursables par priorité sur le patrimoine de l'entreprise.

Alors que pour le redressement et la liquidation judiciaires, 'AGS doit
avancer les fonds nécessaires au paiement des créances lorsque les fonds dis-
ponibles ne le permettent pas dans les délais impartis (C. trav., art. L. 143-
11-7), YAGS n’a pas l'obligation de faire cette avance dans la procédure de
sauvegarde, le postulat étant 1'absence de cessation des paiements.

C’est pourquoi, la loi a renforcé 'exigence pesant sur le mandataire de
justifier d’une insuffisance caractérisée des fonds disponibles pour obtenir
cette avance des AGS. :

Si 'AGS conteste la demande et donc le caractére réel de cette insuffisance,
elle devra saisir le juge-commissaire dans les dix jours de la demande du
mandataire judiciaire (C. trav., art. R. 143-4),

Toutefois, une telle exigence peut étre interprétée comme la preuve d’'un
état de cessation des paiements par nature incompatible avec l'existence de la
procédure de sauvegarde !

Le recours devant le juge-commissaire risque donc d’étre fréquent; son
ordonnance peut elle-méme étre soumise a la censure du le tribunal, qui
pourra alors d’office convertir la procédure en redressement judiciaire. .. !

En toute hypothese, I'AGS est subrogée dans la totalité des droits des sala-
riés, sans distinction de la nature juridique des avances faites (C. trav.,
art, L. 143-11-9 a) et non pour les seules créances super privilégiées.

4° L'étendue de la garantie AGS (C. trav., art. L. 143-11-1)

195. — En l'état des textes, trois catégories de créances bénéficient des
garanties de 'AGS, au titre de l'exécution d'un contrat de travail :

- celles dues a la date du jugement d’ouverture (sauf en procédure de
sauvegarde : C. com., art. L. 643-11-1 1°) et dans la limite du plafond de
I'article L. 143-10 du Code du travail. — V. supra, n® 193) ;

- les indemnités légales de rupture des contrats de travail (C. trav,,
art. L. 143-11-1 2°) intervenue :

* pendant la période d’observation,

* dans le mois suivant le jugement arrétant le plan de sauvegarde ou de
redressement,

¢ ou encore dans les 15 jours suivant la liquidation judiciaire,

— celles dues suite a 'exécution du contrat de travail pendant la période
de poursuite d’activité judiciairement autorisée ou encore dans les 15 jours
suivant le jugement de liquidation.
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Ces garanties, toutes créances salariales confondues, sont déterminées au
regard de l'ancienneté du contrat selon un coefficient applicable a un plafond
fixé par l'article D. 143-2 du Code du travail & 10 356 € en 2006, (dont le
montant est calculé par rapport au plafond mensuel retenu pour le calcul des
contributions au régime d’assurance chémage), savoir :

~ 4 fois ce plafond, lorsque le contrat a été conclu moins de 6 mois avant
le jugement d’ouverture ;

~ 5 fois ce plafond, lorsque le contrat a entre 6 et 24 mois d’ancienneté ;

~ 6 fois ce plafond, pour un contrat dont I"ancienneté est supérieure a 2 ans.

L’AGS, en cas de refus de prise en charge dune créance figurant sur le
relevé des créances salariales, pour quelque cause que se soit, doit en informer
le mandataire judiciaire qui en avise immédiatement le représentant des sala-
riés et le salarié concerné (C. com., art. L. 625-4).

Ce dernier, au méme titre que dans I’hypothése o1 sa créance ne figurerait
pas en tout ou partie sur le relevé des créances, peut alors, mais dans le délai
d'un mois, saisir le Conseil des prud’hommes (C. com., art. L. 625-4, al. 2,
et L. 625-1, al. 2).

D. - Le régime des licenciements économiques pendant la sauvegarde

196. - Aucune disposition dérogatoire au droit commun du licenciement
n’existe en matiére de sauvegarde, sauf en cas de cession d’activité dans le
cadre du plan de sauvegarde.

Le renvoi fait & l'article L. 642-5 du Code de commerce par l'article L. 642-
1, autorise alors le recours a la procédure dérogatoire des articles L. 321-8 et
L. 3219 du Code du travail, en application desquelles le plan peut prévoir
des licenciements devant intervenir dans le mois suivant le jugement.

En dehors de cette hypothése et notamment en cas d’arrét d’activité prise
par le plan pouvant nécessiter des licenciements économiques, aucun assou-
plissement n’a été prévu.

Concernant le représentant des salariés, bien que celui-ci n'ait jamais été
assimilé par la jurisprudence & une instance représentative du personnel, son
licenciement ne peut intervenir qu’aprés l'avis du comité d’entreprise s'il en
existe et sur l'autorisation de l'inspection du travail (C. com., art. L. 662-4).

E. - Les instances en cours au jour de [‘ouverture de la sauvegarde

197. - Ces instances sont poursuivies en présence du mandataire judiciaire
ou celui-ci diment appelé (C. com., art. L. 625-1 et 3}. Contrairement a la regle
prévue en matiere de redressement judiciaire, I'’AGS n’est pas systématique-
ment mise en cause au titre des contentieux prudhomaux liés aux relevés de
créances.

Dans les 10 jours de I'ouverture de la procédure de sauvegarde, le manda-
taire informe la juridiction saisie et les parties a I'instance.

Les décisions rendues par la juridiction prud’homale sont portées sur le
relevé de créances déposé au greffe.

§ 4. - Les créanciers

198, — Comme l'ancien représentant des créanciers, le « mandataire judi-
ciaire » représente désormais tous les créanciers (chirographaires et privilé-
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giés). Il a en principe seul qualité pour agir au nom et dans leur intérét
collectif, sauf le droit nouveau d’agir accordé aux contrdleurs pour suppléer
son éventuelle carence.

Le mandataire a pour mission de :

— procéder a la vérification des créances et a 1’établissement des créances
salariales (C. com., art. L. 624-1 & 4} ;

— étre partie a toutes les instances en contestation de créances ;

— consulter les créanciers sur les propositions de réglement.

Pour connaitre le périmeétre exact des dettes de entreprise, la loi prévoit
un dispositif commun a toutes les procédures, de déclaration puis de vérifica-
tion des créances, selon un régime de discipline et d’égalité relative entre les
créanciers.

En toute hypoth@se, malgré toute clause contraire, le jugement d’ouverture
ne peut rendre exigible les créances non échues a la date de son prononcé
(C. com., art. L. 622-29}.

Le principe distinctif d’opposition classique entre les créances antérieures
et celles postérieures évolue toutefois sensiblement.

La volonté du législateur est de n’accorder un privilege de paiement qu’aux
seules créances postérieures incontestablement exposées dans l'intérét de la
procédure ou de I'exploitation (C. com., art. L. 622-17). A défaut d’étre payées
a leur échéance, ces derniéres devront désormais « étre portées a la connais-
sance » des mandataires judiciaires.

A. — Préservation de leurs droits par les créanciers

1¢ Lobligation de déclarer les créances (D. appl. n® 2005-1677, 28 déc. 2005,
art. D. 96 & 100) )

a) Créances concerndes

199. — A I'exception des salariés, tous les créanciers qui subissent l'arrét
des poursuites individuelles ont I'obligation de déclarer leur créance entre les
mains du mandataire judiciaire (C. com., art. L. 622-24 et D. appl. n°® 2005-
1677, 28 déc. 2005, art. ID. 96 et 97).

Ce principe recouvre désormais deux catégories de créances :

- celles antérieures au jugement d’ouverture (C. com., art. L. 622-24, al. 1) ;

— les créances postérieures ne pouvant revendiquer le privilége de l'ar-
ticle L. 622-17 du Code de commerce.

Pour celles-ci, le point de départ du délai de leur déclaration, a la différence
des créances antérieures, est différé au jour de leur exigibilité (C. com.,
art. L. 622-24, al. 5).

La déclaration indique le montant de la créance due au jour du jugement
d’ouverture et mentionne les sommes a échoir ainsi que la date de leur
échéance ; elle doit aussi préciser la nature du privilége ou de la siireté dont
la créance est éventuellement assortie (C. com., arf. L. 622-25, al. 1, et D. appl.
préc., art. D. 98).

b) Procédure de déclaration

1) Information et délai (D. appl. n® 2005-1677, 28 déc. 2005, art. D. 96)

200. ~ Dans les 15 jours du jugement d’ouverture de la procédure, le man-
dataire judiciaire informe (dans les conditions de I'article D. 96, al. 3 du decret
d’application du 28 décembre 2005) les créanciers connus d’avoir a déclarer
leur créance dans les 2 mois a compter de la publication du jugement. Ce
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délai est augmenté de deux mois pour les créanciers domiciliés en dehors de
la France métropolitaine.

Par ailleurs, le mandataire judiciaire avise personnellement par lettre
recommandée avec demande d'avis de réception les créanciers titulaires de
stiretés ou liés au débiteur par un contrat publié. Le délai de déclaration court
a compter de cette notification.

2) Relevé de forclusion (C. com., art. L. 622-26 et D. appl. n® 2005-1677, 28 déc.
2005, art. D. 89 et 100)

201. - L’action en relevé de forclusion ne peut étre exercée que dans le
délai de six mois a compter de la publication du jugement d’ouverture {ou
pour les institutions mentionnées a l'article L. 143-11-4 du Code du travail,
de l'expiration du délai pendant lequel les créances résultant du contrat de
travail sont garanties par ces institutions).

Par exception, le délai est porté & un an pour les créanciers placés dans
I'impossibilité de connaitre l'existence de leur créance avant l'expiration du
délai de six mois précité.

Si le créancier obtient un relevé de forclusion, il ne pourra concourir que
pour la distribution postérieure a sa demande.

3) Sanction

202, — Les créances qui n‘auront pas été déclarées ou domné lieu a un
relevé de forclusion ne sont plus frappées par une extinction ; désormais elles
sont uniquement inopposables & la procédure et exclues du droit a répartition
des dividendes.

2° Vérification des créances (D. appl. n° 2005-1677, 28 déc. 2005, art. D. 103)

203. — Il s’agit d"une des principales missions du mandataire judiciaire qui
doit déterminer I'étendue du passif, en s’assurant de la réalité et du quantum
des créances déclarées.

Ainsi, dans le délai fixé par le tribunal, le mandataire judiciaire établit,
aprés avoir sollicité les observations du débiteur, la liste des créances décla-
rées avec ses propositions d’admission, de rejet ou de renvoi devant la juridic-
tion compétente. Cette liste est transmise au juge-commissaire.

En cas de contestation par le débiteur de tout ou partie d'une créance, le
mandataire en avise le créancier intéressé en l'invitant & faire connaifre ses
explications dans un délai de 30 jours, a l'expiration duquel aucune contesta-
tion de la proposition du mandataire ne sera plus recevable (C. com.,
art. L. 622-27).

a) Décision du juge-commissaire

204, — En cas de réponse du créancier, le juge-commissaire sera appelé a
statuer sur 1'admission ou le rejet de la créance, au vu des propositions du
mandataire (C. com., art. L. 624-2 et D. appl. n® 2005-1677, 28 déc. 2005,
art. D. 105 a 112).

Le juge-commissaire peut aussi constater qu’une instance est en cours ou
encore qu'une contestation (qui lui est présentée) ne reléve pas de sa compé-
tence (C. com., art. L. 624-2).

1) Notification au créancier

205. — Les décisions statuant sur la contestation d’une créance {ou sur la
compétence du juge-commissaire) sont notifiées au débiteur et au créancier
{(ou a son mandataire) par le greffier, dans les huit jours.
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Les décisions d’admission sans contestation sont notifiées par lettre simple
au créancier ou & son mandataire.

Ces notifications précisent le montant pour lequel la créance est admise
ainsi que les stiretés et privileges dont elle est assortie (D. appl. n® 2005-1677,
28 déc. 2005, art. D. 105).

2) Publication au greffe

206. — Les décisions prononcées par le juge-commissaire sont portées par
le greffier sur la liste des créances. Cette liste ainsi complétée et les relevés
des créances résultant du contrat de travail constituent « 1’état des créances ».

Cet état est déposé au greffe du tribunal oli toute personne peut en prendre
connaissance. Le greffier fait publier au BODACC une insertion indiquant ce
dépbt et le délai pour présenter une réclamation (D. appl. n°® 2005-1677, 28 déc.
2005, art. D. 109).

b) Recours contre cette décision
1) Appel réservé au créancier, au débiteur et au mandataire

207. —~ Le créancier concerné, le débiteur et le mandataire judiciaire peu-
vent former un recours contre les décisions du juge-commissaire statuant sur
I'admission des créances (C. com., art. L. 624-3, al. 1), dans les dix jours
(D. appl. n® 2005-1677, 28 déc. 2005, art. D. 67, al. 4). Ce recours comporte une
particularité par rapport aux autres recours ouverts conitre les décisions du
juge-commissaire puisqu’il doit étre formé devant la cour d'appel (D. appl.
préc., art. D. 108).

Par ailleurs, le juge-commissaire statue toujours en dernier ressort lorsque la
valeur de la créance en principal n'excéde pas 4 000 € (C. com., art. L. 624-4).

2) Réclamation des tiers

208. - Tout intéressé peut aussi présenter une réclamation devant le juge-
commissaire dans le mois & compter de la publication au BODACC (D. appl.
n° 2005-1677, 28 déc. 2005, art. D. 109 et 110, al. 3), par déclaration remise au
greffe ou par lettre recommandée avec demande d’avis de réception.

3° Droits de revendication (C. com., art. L, 624-9 3 18)

209. - Le régime applicable aux revendications de marchandises est pour
"essentiel comparable & celui applicable au redressement judiciaire avant I’en-
trée en vigueur de la nouvelle loi.

Ainsi, le bénéficiaire d'une clause de réserve de propriété dispose d'un
délai préfix (qui ne peut &tre ni interrompu ni suspendu) de trois mois suivant
la publication au BODACC du jugement ouvrant la procédure, pour réclamer
la restitution de ses marchandises. Pour les biens faisant 1'objet d'un contrat
en cours au jour de 'ouverture de la procédure, le délai court & partir de la
résiliation ou du terme du contrat (C. com., art. L. 624-9}.

La demande en revendication d'un bien est adressée par lettre recomman-
dée avec demande d’avis de réception a4 'administrateur s'il en a été désigné
ou, a défaut, au débiteur. Le demandeur en adresse une copie au mandataire
judiciaire.

A défaut d’acquiescement dans le délai d'un mois & compter de la réception
de la demande, le demandeur doit, sous peine de forclusion, saisir le juge-
commissaire au plus tard dans un délai d’'un mois a compter de l'expiration
du délai de réponse.

Avant de statuer, le juge-commissaire recueille les observations des parties
intéressées.
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La demande en revendication emporte de plein droit demande en resti-
tution.

En cas de revente de la marchandise, le droit de revendication se reporte
sur le prix ou la partie du prix qui n'a pas encore été réglé par le sous-
acquéreur qui est alors versé par le débiteur entre les mains du mandataire
]ud1c1a1re Celui-ci les remet au créancier revendiquant & concurrence de sa
créance.

Une nouveauté importante est toutefois introduite par l'article L. 624-10 du
Code de commerce au profit des créanciers titulaires d’un contrat publié selon
les dispositions de l'article D. 117 du décret d’application n® 2005-1677 du
28 décembre 2005, (organisme de crédit-bail, location et vendeur de biens
meubles avec clause de réserve de propriété publiée).

IIs sont en effet dispensés de faire reconnaitre leur droit de propriété lors-
que le contrat portant sur ce bien a fait I'objet d'une publicité. Ils peuvent
alors réclamer la restitution de leur bien dans des conditions fixées a 1'ar-
ticle D. 116 du décret d’application précité.

Ce nouveau régime libére aussi les propriétaires d'un bien objet d’un
contrat publié de tout risque de forclusion.

4° Droits de rétention et compensation

210. — Un créancier chirographaire peut bénéficier d"une situation « privi-
légiée » dans deux hypothéses.

a) La compensation : légale ou a raison de dettes connexes

211. - L'interdiction de paiement des dettes antérieures au jugement d’ou-
verture ne fait pas obstacle a la compensation légale qui s’opére de plein droit
entre deux créances réciproques liquides et exigibles quelles que soient leur
origine ou la nature juridique. En outre, la jurisprudence a validé la compen-
sation de créances connexes méme lorsque les conditions de la compensation
ne sont remplies qu'aprés l'ouverture d'une procédure, dés lors que les
créances réciproques sont engendrées par un méme contrat, un accord-cadre
ou une opération économique globale,

L’article L. 622-7, alinéa 3 du Code de commerce autorise aujourd’hul
expressément le paiement par compensation des créances connexes.

Lorsque les conditions de la compensation sont réunies, celle-ci intervient
a hauteur de la plus faible des deux créances.

Par ailleurs, la Cour de cassation (Cass. com., 7 mars 2006, n°® 308 F-D)
estime que le créancier d'une entreprise objet d"une procédure collective, peut
invoquer cette compensation par voie d'action principale, s'il ne 1'a pas fait
par voie d’exception ou demande reconventionnelle, sous réserve d’avoir pris
soin de déclarer sa créance.

b) La retention (C. com., art. L. 624-14)

212, - 1l s’agit d’un moyen de pression efficace, aujourd’hui consacré par
l'article 2286 du Code civil, puisqu’il permet au créancier de retenir, jusqu’au
paiement de sa créance, un matériel, une marchandise ou des documents que
I'entreprise lui a confiés.

En effet, le juge-commissaire peut autoriser le chef d’entreprise ou I'admi-
nistrateur a payer un créancier gagiste ou exergant un droit de rétention pour
retirer le bien, si ce retrait est justifié par la poursuite de l'activité (C. com.,
art. L. 622-7).
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En pratique, il demeure prudent de conseiller au créancier de déclarer sa
créance.

B. — Privilége des créanciers « de la procédure » (C. com., art. L. 622-17)

213. -~ La loi accorde un véritable privilége mais aux seuls créanciers « de
la procédure ».

Pour y dommer droit, le critére chronologique traditionnel {(créance posté-
rieure au jugement) est renforcé par une condition alternative ; la créance doit
en outre &tre :

— née « pour les besoins du déroulement de la procédure ou de la période
d’observation » ; il s’agit des frais de justice, des honoraires et frais divers liés
a l'exéecution des contrats en cours;

— ou la contrepartie d"une prestation fournie au débiteur pour son activité
professionnelle.

Les créances épousant cette définition doivent étre payées a 1'échéance pré-
vue ; & défaut, le créancier pourra agir en paiement et exercer toutes actions et
voies d'exécution (les sommes versées a la caisse des dépdts et consignations
demeurant insaisissables en application de l'article L. 662-1 du Code de
commerce), n'étant pas atteint par la régle d’arrét des poursuites indivi-
duelles.

Pour garantir ce droit, la loi accorde un privilége aux créanciers de 1'ar-
ticle L. 622-17-1; ce privilége n’est primé que par le superprivilege, les frais
de justice et le privilege de conciliation.

Toutefois, ce privilege n'est accordé qu‘aux créanciers qui en informent
Vadministrateur judiciaire, le mandataire judiciaire ou le commissaire a I'exé-
cution du plan, dans Fannée suivant la fin de la période d’observation
(C. com,, art. L. 622-17 IV).

C. - Restrictions des droits des créanciers

1° Interruption et interdiction des poursuites et arrét des voles d'exécution
{C. com., art. L. 622-21)

214, - Pour garantir un trajtement égalitaire des créanciers, le législateur
a prévu :

— linterruption et I'interdiction des poursuites individuelles des créan-
ciers dont la créance n'est pas mentionnée au I de l'article L. 622-17 du Code
de commerce et tendant a la condamnation du débiteur au paiement d"une
somme d’argent ou a la résolution dun contrat pour défaut de paiement
d’une somme d’argent (C. com., art. L. 622-21-I).

Ce principe ne fait toutefois pas obstacle au paiement par compensation
des créances connexes (V. supra, n° 211).

Cette régle entraine corrélativement la suspension des délais impartis a
peine de déchéance ou résolution de droits.

Par ailleurs, les instances en cours visant au paiement d'une somme d’ar-
gent sont interrompues jusqu’a ce que le créancier poursuivant ait procédé a
la déclaration de sa créance. Elles sont alors reprises de plein droit, le manda-
taire judiciaire et, le cas échéant, I'administrateur ou le commissaire & 1'exécu-
tion du plan nommé en application de l'article L. 626-25 du Code de
commerce étant diiment appelés. Cependant, elles ne peuvent tendre qu‘a la
constatation des créances et & la fixation de leur montant (C. com., art. L. 622-
22);
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- l'arrét et l'interdiction des voies d’exécution tant sur les meubles que
sur les immeubles {C. com., art. L. 622-21-II).

Cet arrét implique la mainlevée de toute saisie conservatoire de biens
meubles corporels, si & la date du jugement les biens saisis n'ont pas été
vendus.

Cette régle emporte ainsi I'arrét d'une saisie-vente si les biens saisis n'ont
pas encore été vendus au jour du jugement puisqu’ils ne sont alors pas encore
sortis du patrimoine du débiteur.

Au contraire, les voies d’exécution dont 'effet est totalement réalisé avant
le jugement d’ouverture échappent a ces dispositions.

Il en résulte qu'un avis a tiers détenteur ou une saisie attribution d'une
créance 4 exécution successive (exemple : loyers) poursuit ses effets, y compris
sur les sommes échues aprés le jugement d’ouverture.

Toutefois, toute saisie-attribution, opposition ou avis & tiers détenteur est
annulable si elle a été pratiquée en période suspecte par un créancier qui avait
connaissance de la cessation des paiements (C. com., art. L. 632-2, al. 2). Mais,
cette hypothese est réputée ne pas se présenter en matiére de sauvegarde o,
par définition, le tribunal aura estimé que l'entreprise n'était pas en état de
cessation des paiements.

Enfin, les actions en justice et les voies d’exécution autres que celles visées
a l'article L. 622-21 du Code de commerce sont poursuivies au cours de la
période d’observation a I'encontre du débiteur, aprés mise en cause de I'admi-
nistrateur et du mandataire judiciaire ou aprés une reprise d'instance a leur
initiative (C. com., art. L. 622-23).

2° L’arrét du cours des intéréts

215. — Aux termes de l'article L. 622-28 du Code de commerce, le jugement
d’ouverture arréte le cours des intéréts légaux et conventionnels, ainsi que de
tous intéréts de retard et majorations.

Cette régle s’applique de plein droit du seul fait du prononcé du jugement
ouvrant la procédure et, pour toutes les créances qui ont leur origine antérieu-
rement a l'ouverture de la sauvegarde.

Cette disposition profite également aux personnes physiques cautions,
coobligées ou ayant donné une garantie autonome. Cet avantage est toutefois
réservé a la procédure de sauvegarde, l'esprit de la loi étant ainsi d’inciter le
dirigeant a anticiper les difficultés avant de laisser naitre un état de cessation
des paiements. Il n'a pas été prévu pour le redressement judiciaire.

Toutefois, cette régle ne joue pas pour les intéréts résultant de contrats de
prét conclus pour une durée égale ou supérieure a2 un an ou assortis d'un
paiement différé d'un an ou plus. '

3° La suspension des poursuites & 'encontre des garants personnes physiques

216, — Le jugement d’ouverture suspend jusqu’au jugement arrétant le
plan ou pronongant la liquidation toute action contre les personnes physiques
coobligées ou ayant consenti un cautionnement ou une garantie autonome
(C. com., art. L. 622-28, al. 2).

Le tribunal peut ensuite leur accorder des délais ou un différé de paiement
dans la limite de deux ans.

Les créanciers bénéficiaires de ces garanties peuvent prendre des mesures
conservatoires (C. com., art. L. 622-28, al. 3).
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4° L'absence de déchéance du terme

217. — Le jugement d’ouverture ne rend pas exigibles les créances non
échues a la date de son prononcé, toute clause contraire étant réputée non
écrite (C. com., art. L. 622-29). La solufion est différente en cas de liquidation
judiciaire (C. com., art. L. 643-1).

5° Linterdiction de prendre des inscriptions sur le patrimoine du débiteur

218. - A compter de l'ouverture de la procédure, le patrimoine du débiteur
est « gelé ».

En effet, 'article L. 622-30 du Code de commerce prévoit que les hypo-
théques, nantissements et privildges ne peuvent plus étre inscrits postérieure-
ment au jugement d’ouverture. Il en va de méme des actes et des décisions
judiciaires translatifs ou constitutifs de droits réels, & moins que ces actes
n’aient acquis date certaine ou que ces décisions ne soient devenues exécu-
toires avant le jugement d’ouverture.

En revanche les deuxiéme et troisiéme alinéas de cet article prévoient deux
exceptions pour :

— le Trésor public qui conserve son privilege pour les créances qu'il n’était
pas tenu d’inscrire & la date du jugement d’ouverture et pour celles mises en
recouvrement aprés cette date si ces créances sont déclarées dans les condi-
tions prévues & l'article L. 622-24 du Code de commerce ;

- le vendeur du fonds de commerce.

D. - Les contrdleurs (C. com., art. L. 621-10 et 11 et D. appl. n° 2005-
1677, 28 déc. 2005, art. D. 60 a 75)

1° Désignation

219. - Les ordres professionnels sont d’office désignés contrdleur pour le
débiteur exergant une profession libérale (C. com., art. L. 621-10, al. 3).

Par ailleurs, tout créancier, tiers au sens de l'article L. 621-10, alinéa 2 (ni
parent ni allié du dirigeant, ni associé du débiteur) peut demander a étre
contrdleur.

En revanche, une telle initiative doit étre réfléchie puisque s'il est nommé
contrdleur, le créancier ne sera plus réputé « indépendant » au sens de l'ar-
ticle L. 642-3 du Code de commerce, énongant les personnes exclues du droit
a présenter une offre d’acquisition.

Le juge-commissaire peut en désigner jusqu'a 5, en veillant a ce qu'au
moins I'un d’entre eux figure parmi les créanciers chirographaires et un autre
parmi les titulaires de siiretés (C. com., art. L. 621-10, al. 1).

Le contrdleur peut se faire représenter par un préposé ou par son avocat ;
il est désormais tenu a la confidentialité et non plus au secret professionnel
comme auparavant, sauf s’il s’agit d'un ordre professionnel (C. com.,
art. L. 621-11).

Par ailleurs, sa responsabilité ne peut étre engagée que pour faute lourde
{C. com., art. L. 621-10, al. 4).

2° Pouvoirs

220. — L’article L. 621-11 du Code de commerce définit leurs mission et
pouvoirs.

Les contréleurs assistent le mandataire judiciaire dans ses fonctions et le
juge-commissaire dans sa mission de surveillance de 1'administration de 1’en-
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treprise, mais sont démunis de tous pouvoirs de gestion ou d’administration
de 1’entreprise.

Les fonctions de contréleur sont gratuites.

Le contréleur n'est pas réputé un « organe » de la procédure mais il inter-
vient a différentes phases de celleci.

Ainsi, il peut notamment :

— prendre connaissance de tous les documents transmis & ’administrateur
et au mandataire judiciaire aux principaux stades de la procédure ;

- &tre consulté par le juge-commissaire et en toute hypothése, entendu et
diiment appelé par le tribunal au cours du déroulement de la procédure ;

— faire des demandes au juge-commissaire ou au tribunal notamment pour
requérir la cessation partielle d’activité ou la conversion de la procédure de
sauvegarde en redressement judiciaire (C. com., art. L. 622-10, al. 1 et 2).

En outre, la loi accorde au contrdleur de nouvelles prérogatives qui en
font un nouvel acteur de la procédure, en cas de défaillance du mandataire
judiciaire.

L’article L. 622-20, alinéa 1 du Code de commerce ouvre une bréche dans
le monopole du mandataire judiciaire chargé de la représentation de l'intérét
collectif des créanciers ; en effet, en cas de carence dans un délai de deux mois
& compter de la réception de la mise en demeure faite au mandataire par le
contrdleur (. appl. n® 2005-1677, 28 déc. 2005, art. D. 93), ce dernier peut
agir :

g_ collégialement en responsabilité pour insuffisance d’actif, contribution
aux dettes sociales ou faillite personnelle (hypothéses visant uniquement les
procédures de redressement ou liquidation judiciaires) sous réserve que cette
demande émane de la majorité des contrbleurs ;

— individuellement pour les autres actions (action en extension de procé-
dure, action en nullité de la période suspecte...).

E. — Les comités de créanciers (C. com., art. L. 626-29 a 34)

221. - Leur institution est une nouveauté de la loi de sauvegarde. Ce dis-
positif ne concerne pas les petites entreprises puisqu’il n'est obligatoire que
pour les débiteurs dont les comptes sont certifiés par un commissaire aux
comptes ou établis par experts-comptables et qui dépassent les seuils fixés
par décret (150 salariés et 20 millions d’euros de chiffre d’affaires). En dega,
le juge-commissaire peut autoriser leur constitution a la demande du débiteur
ou de I'administrateur judiciaire (C. com., art. L. 626-29, al. 2).

Ainsi, deux comités sont constitués par I'administrateur judiciairée dans les
30 jours du jugement :

- ceux réunissant les organismes de crédit ;

- ceux rassemblant les principaux fournisseurs ayant une créance supé-
rieure a 5 % des créances des fournisseurs, voire de tous les fournisseurs s'ils
sont sollicités par I'administrateur judiciaire (C. com., art. L. 626-30).

Au moment de I'élaboration du plan de sauvegarde, ces comités sont
consultés par le débiteur (V. infra, n° 229).

Chacun se prononce au plus tard dans les 30 jours, a la majorité de ses
membres représentant au moins les 2/3 du montant des créances de l'en-
semble des membres du comité.

En cas d’échec de la consultation (méconnaissance des délais, refus du plan
ou de son adoption par le tribunal), 1’article L. 626-34 du Code de commerce
prévoit que la procédure est reprise dans les mémes conditions qu’en l'ab-
sence de comités (V. infra, n® 231).
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Sous-section 4

LE PLAN DE SAUVEGARDE
(C. com,, art. L. 626-1 a 8 et L. 626-29 a 35)

222, — La sauvegarde ne peut déboucher que sur la continuation de 1'en-
treprise et I’élaboration d"un plan d’apurement du passif.

Le projet de plan a le méme contenu que l'ancien plan de redressement et
devra en outre recenser et analyser les offres d’acquisition.

Les créanciers seront consultés : les propositions pour le réglement de leurs
créances sont communiquées pour accord sur les remises et délais proposés.

La nouvelle loi institue la création de deux comités de créanciers (établisse-
ments bancaires et fournisseurs). Ces comités seront obligatoirement consti-
tués pour les entreprises d"une certaine taille (V. infra, n° 229).

§ 1. — Elaboration du bilan économique et social

223. — Aux termes de l'article L. 623-1, I'administrateur, avec le concours
du débiteur et 1'assistance éventuelle d'un ou plusieurs experts, doit dresser
dans un rapport un bilan économique et social de l'entreprise.

Ce document doit recenser 1'origine, I'importance et la nature des difficul-
tés de l'entreprise.

1l est donc supposé étre un véritable diagnostic permettant d’appréhender
les facteurs réels des difficultés rencontrées par la société.

Cette mission ambitieuse suppose le récolement d'informations pertinentes
sur la vie juridique, économique, comptable, financiére et patrimoniale de
I'entreprise.

Pour que "administrateur ne rencontre pas de difficultés dans la collecte
des informations, l'article L. 623-2 du Code de commerce autorise le juge-
commissaire & obtenir communication auprés de divers tiers (commissaires
aux comptes, experts-comptables, membres et représentants du personnel,
administrations et organismes publics, organismes de prévoyance et de sécu-
rité sociale, établissements de crédit et services chargés de centraliser les
risques bancaires et les incidents de palement), de tout renseignement de
nature 3 donner une exacte information sur la situation financiére, sociale et
patrimoniale de I'entreprise.

L’administrateur consulte le mandataire judiciaire ef entend toute personne
susceptible de l'informer sur la situation et les perspectives de redressement
de 'entreprise, les modalités de réglement du passif et les conditions sociales
de la poursuite de l'activité, Il en informe le débiteur, recueille ses observa-
tions et propositions (C. com., art. L. 623-3, al. 3).

En outre, lorsque l'entreprise exploite des installations classées, faisant cou-
rir un risque & l'environnement, le bilan économique et social doit &tre
complété par un bilan environnemental (C. com., art. L. 623-1) qui doit évo-
quer les risques de pollutions éventuelles, les mesures d'urgence, de mise en
sécurité déja prises, prévues ou a prendre, ainsi que les mesures a réaliser
afin de surveiller I'impact de l’exploitation sur l'environnement (D. appl.
n® 2005-1677, 28 déc. 2005, art. D. 102).

L’administrateur devra par ailleurs :
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— s’enquérir tout d’abord du projet du dirigeant, en général le mieux &
méme de pressentir les perspectives de redressement et d’évolution de son
entreprise ;

— apprécier la volonté des actionnaires de participer a la consolidation et
au redressement de l'entreprise par d'éventuels apports de fonds propres ;

- s'assurer de la coopération contractuelle des principaux fournisseurs et
du personnel ;

- informer de l'avancement de ses travaux le mandataire judiciaire, le
comité d’entreprise ou & défaut les délégués du personnel qui seront consuliés
ainsi que le débiteur sur les mesures qu'il envisage de proposer au vu des
informations et offres regues {C. com., art. L. 623-3, al. 4),

§ 2. — Proposition d’un plan de sauvegarde

224, - L’article L. 623-1, alinéa 4 du Code de commerce dontie mission a
l'administrateur de proposer un plan de sauvegarde éventuellement précédé
ou accompagné d'une cessation partielle d’activité dans les conditions visées
a l'article L. 622-10 du méme code.

En revanche, le plan de sauvegarde exclut toute cession globale de I'entre-
prise qui reléve désormais de la liquidation judiciaire et marginalement du
redressement judiciaire.

L'article L. 626-2 du Code de commerce fixe le contenu du plan qui s’arti-
cule autour de quatre thémes indissociables, devant valider 'existence d’une
« possibilité sérieuse pour lentreprise d’'étre sauvegardée» (C. com.,
art. L. 626-1}).

A. — Les perspectives de redressement (C. com,, art. L. 626-2, al. 1)

225. — Elles s’apprécient en fonction de la ou des activités de I'entreprise,
de 1'état du marché, des moyens de financement disponibles.

Le plan de sauvegarde suppose une véritable réorganisation de 'entreprise
éventuellement accompagnée de l'arrét, 'adjonction ou la cession partielle
d’une ou plusieurs branches d’activité de l'entreprise (C. com., art. L. 626-1,
al. 2).

La restructuration envisagée peut aussi étre assortie de la modification du
capital social (C. com., art. L. 626-3, al. 1), les clauses statutaires d’agrément
étant alors réputées non écrites.

Par ailleurs, 1a loi a maintenu I'obligation de reconstitution des capitaux
propres, lorsque ces derniers sont inférieurs a la moitié du capital social
(C. com., art. L. 626-3, al. 2).

B. - L'aménagement du paiement des dettes de I'entreprise

226, —~ Le plan définit les modalités de réglement du passif et les garanties
éventuelles que le chef d’entreprise doit souscrire pour en assurer l'exécution
(C. com., art. L. 626-2, al. 2).

Comme pour l'ancien plan de continuation, le succés du plan de sauve-
garde dépend de la teneur des accords susceptibles d’étre obtenus de la part
des créanciers qui peuvent opter, si le plan le prévoit, pour un paiement dans
des délais uniformes plus brefs en contrepartie d'une réduction proportion-
nelle du montant de la créance ; toutefois, 1’abandon de créance n’est définiti-

169



PREVENTION — TRAITEMENT

vement acquis qu’aprés versement au terme fixé du dernier dividende prévu
par le plan (C. com., art. L. 626-19).

A cet égard, la loi nouvelle introduit la faculté pour les administrations
financiéres et les organismes sociaux de consentir des remises, sous réserve
que ces aménagements ne créent pas un avantage anticoncurrentiel, l'ar-
ticle L. 626-6 du Code de commerce stipulant expressément que les remises
consenties au débiteur par ces administrations doivent &tre « similaires a
celles que lui octroierait, dans les conditions normales du marché, un opéra-
teur économique privé, placé dans la méme situation » et le tout « concomi-
tamment & l'effort consenti par d’autres créanciers ».

Sauf pour les impbts indirects (pergus au profit de 1'état et des collectivités
territoriales) ou pour les cotisations sociales salariales, les remises de dettes
ainsi prévues peuvent s'étendre & tout ou partie du principal des créances
publiques (y compris celles des institutions de prévoyance, organismes de
retraite complémentaires ou de protection sociale complémentaire régies par
le livre IX du Code de la sécurité sociale ainsi que les institutions gérant le
régime d’assurance chdmage prévue par les articles L. 351-3 et suivants du
Code du travail). .

Le décret enn Conseil d'Etat visé a l’article L. 626-6, alinéa 3 du Code de
commerce, n'est pas paru a ce jour.

C. - Le niveau des perspectives d’emploi ainsi que les conditions
sociales envisagées pour la poursuite d’activité
(C. com., art. L. 626-2, al. 3)

227. — Si des licenciements sont prévus pour motif économique, le plan
doit non seulement rappeler les mesures déja intervenues mais encore préci-
ser les actions & entreprendre en vue de faciliter le reclassement et 1'indemni-
sation des salariés dont 'emploi est menacé.

D. — La comparaison des offres d’acquisition en cas de cession partielle
de branche d’activité {C. com., art. L. 626-2, al. 4)

228. ~ Le plan doit comparer et analyser les offres d’acquisitions relatives
aux cessions éventuelles d'une ou plusieurs branches d’activités et évoquer
celles dont "arrét ou l'adjonction sont envisagés.

En outre, le plan désigne les personnes tenues de I'exécuter et mentionne
les engagements souscrits par elles. Ces engagements portent sur l'avenir de
l'activité, les modalités du maintien et du financement de 1'entreprise, le régle-
ment du passif né antérieurement au jugement d’ouverture ainsi que, s’il y a
lieu, les garanties fournies pour en assurer l'exécution. Cependant, les per-
sonnes chargées d'exécuter le plan ne peuvent se voir imposer des charges
autres que les engagements qu’elles ont souscrits au cours de sa préparation
(C. com., art. L. 626-10).

Le plan ainsi préparé est communiqué par I'administrateur au mandataire
judiciaire, aux contrdleurs, représentants du personnel, a 'autorité adminis-
trative compétente en droit du travail ainsi qu‘au ministére public (C. com.,
art. L. 626-5 et 8).
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§ 3. — Consultation des créanciers

A. — En présence de comités (C. com., art. L. 626-29 a 34)

229. - Le dispositif nouveau de création de comités catégoriels concerne
les débiteurs :

— dont les comptes sont certifiés par un commissaire aux comptes ou éta-
blis par l'expert-comptable ;

— et qui dépassent les seuils fixés par décret (D. appl. n° 2005-1677, 28 déc.
2005, art. D. 162) ou en deca des seuils, sur autorisation du juge-commissaire,
4 la demande du débiteur ou de l'administrateur judiciaire (C. com.,
art. L. 626-29, al. 2),

Dans les 30 jours du jugement, 'administrateur judiciaire doit alors consti-
tuer deux comités :

- ceux réunissant les organismes de crédit, (quel que soit le montant de
leur créance) : il s’agit des établissements mentionnés a l'article L. 511-1 du
Code monétaire et financier et les institutions listées & l'article L. 518-1 du
méme code ;

~ ceux rassemblant les principaux fournisseurs de biens ou services ayant
une créance supérieure & 5 % des « créances fournisseurs », voire de tous les
fournisseurs si I'administrateur judiciaire (C. com., art. L. 626-30) les y convie.

230. — L'idée est d’optimiser les modalités du plan d’apurement en obte-
nant ’adhésion des principaux partenaires de l'entreprise a 'élaboration d’un
plan de nature a garantir le réglement des difficultés (conversion de créances,
remises de dettes, délais de paiements...).

C’est pourquoi, la décision des comités est souveraine au point de pouvoir
s’affranchir des dispositions des articles L. 626-12 et 18 du Code de commerce,
limitant & 10 ans la durée du plan, exigeant un paiement dés la premiére
année ou encore un dividende minimum de 5 % par an.

Dans les 2 mois de leur constitution, le débiteur présente aux deux comités
(ce délai est renouvelable une fois par le juge-commissaire), des propositions
en vue de 1"élaboration d'un projet de plan (C. com., art. L. 626-30, al. 2).

Chaque comité se prononce sous 30 jours, & la majorité de ses membres
représentant au moins les 2/3 du montant des créances de l'ensemble des
membres du comité (C. com., art. L. 626-30, al. 3).

Les autres créanciers qui ne sont pas membres des comités (créanciers
publics), sont consultés par ’administrateur (et non le mandataire) dans les
memes conditions que dans les petites entreprises dépourvues de comités
(C. com., art, L. 626-33. — V. infra, n® 231).

Si la décision des comités est déterminante, puisque nécessaire, elle n'est
pas suffisante a l'arrété du plan par le tribunal qui doit s’assurer « que les
intéréts de tous les créanciers sont suffisamment protégés» (C. com.,
art. L. 626-31, al. 1).

En revanche, si le plan est arrété, les propositions acceptées par chaque
comité s'imposent & tous les membres le constituant. La loi anticipe I'hypo-
thése de l'inanité de cette consultation; en cas d’échec de la consultation
(méconnaissance des délais, refus du plan ou de son adoption par le tribunal),
larticle L. 626-34 du Code de commerce prévoit alors une reprise de la procé-
dure selon les mémes modalités que celles applicables en I'absence de comités.
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B. - En I’'absence de comités

231. - Le mandataire judiciaire consulte par écrit les créanciers dont il est
le représentant ; le défaut de réponse de leur part dans un délai de 30 jours
vaut acceptation.

Il établit un état des réponses qu'il adresse au débiteur et a I'administrateur
en vue de l'élaboration de son rapport, ainsi qu'aux contréleurs (C. com.,
art. L. 626-7).

En toute hypothése, le projet de plan ne peut excéder une durée de
10 années, sauf lorsque le débiteur est agriculteur (durée maximale portée a
15 ans).

§4. — Arrété du plan

A. - Le jugement

232. - Lorsque le projet de plan a été adopté par les comités des créanciers
conformément aux dispositions de article L. 626-30 du Code de commerce,
le tribunal s’assure que les intéréts de tous les créanciers sont suffisamment
protégés (C. com., art. L. 626-31).

Le tribunal statue au vu du rapport de I'administrateur aprés avoir recueilli
l'avis du ministére public et arréte le plan conformément au projet adopté
selon les modalités de l'article L. 626-9 du code précité (le débiteur et les
organes de la procédure ayant été entendus ou diiment appelés; D. appl.
n°® 2005-1677, 28 déc. 2005, art. D. 133 & 135).

Il donne acte des remises et délais acceptés par les créanciers, pouvant
méme le cas échéant les réduire (C. com., art. L. 626-18).

Le tribunal impose aux autres créanciers des délais uniformes qui ne peu-
vent excéder la durée du plan.

Cependant, les créances visées a 1'article L. 626-20 du Code de commerce ne
peuvent se voir imposer ni remises ni délais, savoir notamment les créances
garanties par le superprivilege des salaires, les créances privilégiées salariales
non avancées par I’AGS ou n'ayant pas fait I'objet d"une subrogation.

En procédure de sauvegarde, I'AGS est subrogée dans les droits des salariés
pour l'ensemble des créances dont elle a fait 'avance et non plus pour les
seules créances superprivilégiées (C. com., art. L. 643-11-9-2) ; ces avances
n’enirent donc pas dans le périmétre du plan.

Le tribunal fixe la durée du plan qui ne peut excéder 10 ans, sauf si les
comités de créanciers ont décidé d’accorder de plus larges délais (C. com.,
art. L. 626-12).

Le tribunal peut charger 'administrateur d’effectuer les actes nécessaires a
la mise en ceuvre du plan ainsi arrété (C. com., art. L. 626-24). 1l désigne en
outre pour la durée du plan l'administrateur ou le mandataire judiciaire en
qualité de commissaire chargé de veiller & I'exécution du plan (C. com.,
art. L. 626-25).

Le tribunal veille a 'existence d'un premier paiement avant I'expiration du
délai d'un an et a ce que le montant de chaque dividende & compter de la
deuxieme année soit au moins égal & 5 % du passif admis (C. com., art. L. 626-
18, al. 3), sauf décision souveraine des comités de créanciers.

Les dividendes prévus au plan sont portables et payés entre les mains du
commissaire a 'exécution du plan, seul habilité a les recevoir et a procéder a
leur répartition, selon I'échéancier judiciaire (C. com., art. L. 626-21).
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Par ailleurs, le tribunal peut assortir l'arrété du plan de sauvegarde de
mesures accessoires :

— d'inaliénabilité de certains biens qu’il estime indispensables 4 la conti-
nuation de l'entreprise pendant un délai qu'il fixe (C. com., art. L. 626-14) ;

- de modifications statutaires perques comme nécessaires a la réorganisa-
tion de I'entreprise (C. com., art. L. 626-15) et a cet effet donner mandat &
Vadministrateur de convoquer 1’assemblée générale compétente pour mettre
en ceuvre les modifications prévues au plan (C. com., art. L. 626-16) et notam-
ment celles consécutives aux augmentations de capital prévues au plan, avec
faculté de libération par compensation dans les conditions de l’article L. 626-
17 du Code de commerce ;

- de remplacement du dirigeant (C. com., art. L. 626-4, al. 1, et D. appl.
n°® 2005-1677, 28 déc. 2005, art. D. 128 et 129) ;

— d’incessibilité des droits sociaux des dirigeants de droit (ou de fait qu’il
désigne), voire la cession forcée des titres sociaux des mémes personnes en
dépit de toute clause d’agrément statutaire, alors réputée non écrite (C. com.,
art. L. 626-4, al. 2).

B. - Ses effets

233. - Selon l'article L. 626-11 du Code de commerce, le jugement arrétant
le plan rend les dispositions opposables a tous, y compris a I'égard des cau-
tions, garants automnes et coobligées personnes physiques, a 1’exclusion des
personnes morales.

L'arrété du plan entraine la levée de plein droit de toute interdiction
d’émettre des chéques, conformément a l'article L. 131-73 du Code monétaire
et financier (C. com., art. L. 626-13).

Par ailleurs, le débiteur pourra de nouveau aliéner son patrimoine, a 'ex-
ception des biens estimés indispensables & la continuation de l'entreprise par
le tribunal (C. com., art. L. 626-14).

C. — Voies de recours

234. - Les décisions arrétant ou rejetant le plan de sauvegarde sont suscep-
tibles d’appel ou de pourvoi en cassation de la part du débiteur, de 1'adminis-
trateur, du mandataire judiciaire, du comité d’entreprise ou & défaut des
délégués du personnel ainsi que du ministére public (C. com., art. L. 661-1-2°).

Le délai d’appel est de 10 jours, & compter de la notification faite aux parties
(D. appl. n°® 2005-1677, 28 déc. 2005, art. D. 330), délai porté & 15 jours pour
le procureur, dont seul I'appel est suspensif.

Par ailleurs, le jugement arrétant le plan est susceptible de tierce-opposition
(C. com., art. L. 661-3).

§ 5. - Exécution du plan de sauvegarde

235. - Le tribunal qui a arrété le plan demeure compétent pour veiller &
son exécution, malgré un changement éventuel de siége social du débiteur.

A. — Modification du plan

236. - En raison de sa durée, le plan n’est pas intangible ; le débiteur peut
solliciter des modifications plus ou moins substantielles qui seront décidées
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par le tribunal et sur rapport du commissaire a l'exécution du plan lors-
qu’elles affectent les objectifs du plan ou les moyens retenus pour sa mise en
ceuvre (C. com., art. L. 626-26).

Le jugement modifiant le plan est I'objet des mémes notifications, et publi-
cités (D. appl. n° 2005-1677, 28 déc. 2005, art. D. 63) et susceptible des mémes
voies de recours que le jugement l’arrétant (C. com., art. L. 661-1 et 3).

B. - Inexécution du plan de sauvegarde
237, — L’article L. 626-27 du Code de commerce prévoit deux hypotheses.
1° L'inexécution des engagements souscrits au plan

238. — Si le débiteur n‘exécute pas ses engagements quelle que soit leur
nature (financiére, économique ou sociale), le tribunal peut prononcer la réso-
lution du plan, a la demande d’un créancier, du commissaire a 'exécution du
plan, du ministére public ou d’office (C. com., art. L. 626-27-).

La loi réserve ainsi au tribunal une faculté d’appréciation de la sanction,
en fonction de la gravité de l'inexécution constatée.

Le commissaire & l'exécution du plan signale dans un rapport adressé au
tribunal et au ministére public, I'inexécution du plan et propose les solutions
de nature & permettre son exécution (D. appl. n® 2005-1677, 28 déc. 2005,
art. D. 158),

Lorsque l'inexécution résulte d'un défaut de paiement du dividende et que
le tribunal n’a pas prononcé la résolution du plan, le commissaire a 1'exécu~
tion du plan doit procéder & son recouvrement.

2° L'apparition d‘un état de cessation des paiements au cours de I'exécution du
plan

239, — Dans ce cas, & la demande d’un créancier, du commissaire a "exécu-
tion du plan, du ministére public ou d’office, le tribunal doit de maniere
concomitante décider de la résolution du plan et prononcer la liquidation
judiciaire du débiteur (C. com., art. L. 626-27-1, al. 2).

Naturellement, la résolution emporte de plein droit déchéance du terme
tant 2 I'égard du débiteur principal que des garants.

Lors de l'ouverture de la procédure de liquidation, les créanciers inclus
dans le plan, seront dispensés de déclarer & nouveau leurs créances et stiretés,
les créances inscrites au plan étant admises de plein droit, déduction faite des
sommes déja pergues.

En revanche, les créances nées aprés l'arrété du plan devront étre diiment
déclarées.

C. - Succés du plan de sauvegarde

240. - La mention de l'existence d’un plan en cours subsiste au registre du
commerce pendant toute sa durée, jusqu’a la constatation de son exécution.

Le tribunal constatera, sur requéte du débiteur ou du commissaire a l'exé-
cution du plan ou de tout intéressé (exemple : le garant) de la réussite du
plan lorsque tous les engagements prévus par ce dernier auront été tenus
(C. com., art. L. 626-28).

Le jugement ainsi rendu permettra au débiteur de supprimer la mention
de V'existence d’un plan, au registre du commerce et des sociétés et du réper-
toire des métiers.
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Section 5

LE REDRESSEMENT JUDICIAIRE
(art. L. 631-1 a L. 632-4)

241. - Le redressement judiciaire était au cceur du dispositif de la loi du
25 janvier 1985 ; il est aujourd’hui délaissé par les textes qui semblent privilé-
gier les procédés de prévention.

A l'aune de 20 ans de pratique, le législateur a instauré le redressement
comme une procédure par défaut : échec de la sauvegarde (apparition d'un
état de cessation des paiements) ou antichambre d'une liquidation judiciaire
(impossibilité de présenter un plan de continuation).

Au demeurant, cette nouvelle vision correspond a une réalité économique
et humaine puisqu’une cession' d’entreprise peut difficilement &tre analysée
comme un redressement par le dirigeant souvent évincé de son entreprise,
méme si elle garantit une continuité économique appréciable.

Larticle L. 631-1 du Code de commerce maintient cependant la faculté pour
le débiteur en état de cessation des paiements de demander I'ouverture d'une
procédure de redressement judiciaire.

A premiére lecture, la définition de 1'état de cessation des paiements n'a
pas été modifiée, puisque demeure celle de l’ancien article L. 621-1 : « I'impos-
sibilité de faire face au passif exigible avec son actif disponible » (C. com.,
art. L. 631-1). Le législateur a ainsi refusé d'intégrer la nuance entre « passif
exigible ou exigé » développée par la jurisprudence.

Par ailleurs, si la rédaction de l'article L. 620-1 a légérement évolué, son
objectif demeure similaire ; la procédure de redressement judiciaire « est des-
tinée & permettre la poursuite de I'activité de 'entreprise, le maintien de I'em-
ploi et I'apurement du passif » (C. com., art. L. 631-1, al. 2).

En revanche, le déroulement de cette procédure est homothétique de celui
de la sauvegarde, les textes relatifs au redressement procédant fréquemment
par renvoi a ceux de la sauvegarde.

A l'issue d'une période d’observation, le tribunal doit arréter un plan orga-
nisant soit la continuation, soit la cession partielle ou totale de Uentreprise,
qui interviendra alors dans les conditions prévues pour la réalisation des
actifs dans le cadre de la liquidation.

Sous-section 1

LES CONDITIONS D‘OUVERTURE

§ 1. — Les conditions de fond

A. - Conditions relatives a la personne du débiteur

242, — L'article L. 631-2 prévoit que la procédure de redressement judi-
ciaire est applicable :

— a tout commergant, a ce titre immatriculé au registre du commerce et des
S0Ciétés ;
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- 2 toute personne immatriculée au répertoire des métiers ;

— a tout agriculteur ;

- 2 toute autre personne physique exergant une activité professionnelle
indépendante y compris les professions libérales soumises & un statut législa-
tif ou réglementaire ou dont le titre est protégé ;

— ainsi qu'a toute personne morale de droit privé.

B. — Conditions relatives a la situation du débiteur

243. — 1) Le débiteur ne doit pas étre déja soumis a une autre procédure
collective (C. com., art. L. 631-1, al. 2).

2) Le débiteur doit étre en état de cessation des paiements au sens de 'ar-
ticle L. 631-1 du Code de commerce « qui, dans l'impossibilité de faire face
au passif exigible avec son actif disponible, est en cessation des paiements »
(V. supra n= 126 et s.).

Si cette définition semble identique & celle de l'ancien article L. 621-1, la
syntaxe de la phrase (mise en apposition de l'expression « dans l'impossibilité
de faire face au passif exigible avec son actif disponible ») semble introduire
un critére cumulatif et non plus explicatif.

La nouvelle rédaction pourrait signifier désormais que deux conditions doi-
vent étre aujourd’hui réunies pour justifier 'ouverture d'un redressement
judiciaire, savoir étre :

- «dans 'impossibilité de faire face au passif exigible avec son actif dispo-
nible » ;

et

— «en cessation des paiements » : notion nouvelle & définir susceptible de
faire renvoi a la jurisprudence antérieure d'une situation irrémédiablement
compromise.

Ainsi, le 1égislateur sans doute involontairement ouvre une bréche qui ne
manquera pas d’étre exploitée par les avocats, méme si démontrer 1'absence
de cessation des paiements face & un défaut de trésorerie caractérisé, risque
de relever de la gageure.

En pratique, dés l'apparition de 1’état de cessation des paiements, le débi-
teur dispose d'un délai de 45 jours pour :

- demander l'ouverture d’une conciliation (V. supra, n> 152 et 5.) ;

- ou a défaut de pouvoir y prétendre solliciter I'ouverture d'un redresse-
ment judiciaire {C. com., art. L. 631-4, al. 1).

La détermination de cette date de cessation des paiements par le tribunal
demeure un élément majeur puisque fixe le début de la période suspecte sus-
ceptible d’exposer certains actes a une nullité facultative ou de plein
droit (V. infra, n> 266 et s.).

§ 2. — Les conditions de forme

A. - Saisine

244, - Le tribunal compétent est le tribunal de commerce du lieu du siege
social pour les entreprises immatriculées aux registres du commerce et des
métiers.

La procédure de redressement judiciaire, peut étre ouverte a Vinitiative de
diverses personnes, sous réserve qu‘il n'y ait pas de conciliation en cours,
dont l'existence constituerait une fin de non-recevoir.
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1° A la demande du débiteur

245. — Selon larticle L. 631-4, alinéa 1 du Code de commerce, le débiteur
doit demander I'ouverture d"une procédure de redressement judiciaire, dans
les 45 jours suivant la naissance de 'état de cessation des paiements.

Ainsi, le représentant 1égal du débiteur, aprés avoir informé et consulté le
comité d’entreprise, saisit le tribunal par une déclaration de cessation des
paiements, dans les conditions de l'article D. 170 du décret d’application
n® 2005-1677 du 28 décembre 2005,

2° Sur assignation d’'un créancier

246. - Aux termes de l'article L. 631-5, alinéa 2 du Code de commerce, la
procédure peut étre aussi ouverte sur assignation d'un créancier, quelle que
soit la nature de sa créance.

Lorsque le débiteur a cessé son activité professionnelle, une telle assigna-
tion doit intervenir au plus tard dans l'année suivant :

- la radiation du registre du commerce et des sociétés (s'il s’agit d'une
personne morale, le délai court a compter de la radiation consécutive a la
publication de la cloéture des opérations de liquidation) ;

- la cessation de 'activité, s'il s’agit d'une personne immatriculée au réper-
toire des métiers, d"un agriculteur ou d"une personne physique exercant une
activité professionnelle indépendante (y compris une profession libérale sou-
mise & un statut 1égislatif ou réglementaire ou dont le titre est protégé) ;

— la publication de 1'achévement de la liquidation, s'il s’agit d’une per-
sonne morale non soumise 4 immatriculation.

L’assignation doit préciser la nature, le montant de la créance et contenir
des éléments de preuve de nature & caractériser la cessation des paiements
du débiteur ; par ailleurs la demande de redressement judiciaire est exclusive
de toute autre demande (D. appl. n® 2005-1677, 28 déc. 2005, art. D. 171).

3° Saisine d'office par le tribunal ou sur requéte du ministéare public

247. — En cas d’échec de la procédure de conciliation, lorsqu‘il ressort du
rapport du conciliateur que le débiteur est en cessation des palements, le
tribunal se saisit d’office afin de statuer sur I'ouverture d'une procédure de
redressement judiciaire (C. com., art. L. 631-4, al. 2).

Lorsqu'il n'y a pas de procédure de conciliation en cours, le tribunal peut
également se saisir d'office ou étre saisi sur requéte du ministére public aux
fins d’ouverture de la procédure de redressement judiciaire (C. com.,
art. L. 631-5).

La saisine d’office du tribunal ou la requéte du ministére public peuvent
étre suscitées par une démarche des institutions représentatives du personnel.

En effet, I'article L. 631-6 du Code de commerce prévoit que le comité d’en-
treprise ou, a défaut, les délégués du personnel peuvent communiquer au
président du tribunal ou au ministére public tout fait révélant la cessation des
paiements du débiteur (C. com., art. L. 631-6).

4¢ Extension

248. — L'article L. 631-7 du Code de commerce renvoie a I'article L. 621-2,
alinéa 2 du méme code, qui prévoit que «La procédure ouverte peut étre
étendue a une ou plusieurs autres personnes en cas de confusion de leur
patrimoine avec celui du débiteur ou de fictivité de la personne morale. »
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En revanche, désormais, 'ouverture dun redressement (ou liquidation)
judiciaire & 'encontre d"une personne morale transparente, dont les associés
sont indéfiniment et solidairement responsables du passif social (comme en
SNC), ne s'étend plus a chacun de ses membres (V. infra, n® 352).

B. - Unicité de procédure

249. - La loi de sauvegarde a supprimé pour le redressement judiciaire la
distinction entre les régimes général et simplifié, qu'elle a en revanche trans-
posée dans la procédure de sauvegarde.

Sous-section 2

LE DEROULEMENT DE LA PROCEDURE

250. — Le déroulement de la procédure de redressement judiciaire est simi-
laire & celui de la procédure de sauvegarde, la loi opérant par renvoi exprés,
a V’exception de quelques aménagements procéduraux visés a l'article L. 631-
18-II du Code de commerce.

Ainsi, la procédure s’ouvre sur une période d’observation, suivie dans 'hy-
pothése la plus favorable d'un plan de continuation ; a défaut, le redressement
judiciaire ne fait que préparer un plan de cession qui est aujourd’hui réalisé
dans le cadre de la liquidation judiciaire.

§ 1. — L'ouverture d’une période d’observation

A. — Le jugement d’ouverture

251. — L'article L. 631-9 du Code de commerce renvoie aux dispositions
relatives & l'ouverture de la procédure de sauvegarde, codifiées aux
articles L. 621-4 a 11.

Ainsi les modalités procédurales du jugement de redressement sont les
mémes que celles de la sauvegarde.

Dans le jugement d’ouverture, le tribunal :

— fixe la date de cessation des paiements (a défaut elle est réputée étre celle
du jugement qui la constate (C. com., art. L. 631-8, al. 1) ;

— nomme les organes de la procédure ;

— et définit la mission de l'administrateur qui sera d’assistance ou de ges-
fion, l'article L. 631-12 du Code de commerce excluant toute référence a la
simple mission de surveillance.

A tout moment, le tribunal peut modifier la mission de l'administrateur, a
sa demande, celle des mandataires judiciaires, ministére public, ou d’office
(C. com., art. L. 631-12, al. 4).

En conséquence, le dirigeant ne conserve pas seul l'administration de son
entreprise.

En outre, l'article L. 631-12 prévoit que le tribunal peut désigner un ou
plusieurs experts aux fins d’assister l'administrateur dans sa mission de
gestion.
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B. - La période d'observation

252. — Les dispositions législatives et réglementaires applicables a la sau-
vegarde, sous réserve de quelques aménagements, régissent également le
redressement judiciaire par voie de renvoi exprés (C. com., art. L. 631-14-1
et L. 631-18-I et D. appl. n® 2005-1677, 28 déc. 2005, art. D. 185 a 201).

Comme dans toute procédure collective, le jugement pronongant le redres-
sement judiciaire produit une série d’effets traditionnels, visant a :

— définir le régime applicable a l'entreprise en période d’observation ;

~ effectuer un « état des lieux » de l'actif et du passif du débiteur ;

- instaurer un équilibre entre les intéréts contradictoires des créanciers et
ceux de 'entreprise en quéte de redressement ;

- rechercher une solution de redressement pour permetire au débiteur de
sortir de ses difficultés et préserver la continuité économique de son exploi-
tatior.

1° L'entreprise au cours de la période d'observation

253. — L’article L. 631-14 du Code de commerce renvoie aux dispositions
relatives & l'entreprise au cours de la période d’observation en procédure de
sauvegarde (codifiées aux articles L. 622-2 &4 9 et L. 622-13 a 33).

Ainsi, la période d’observation identique a celle de la sauvegarde, n'en
différe que sur quelques points spécifiques importants :

a) La situation de I'entreprise

254, = Dans les deux mois du jugement d’ouverture, I'administrateur doit
rendre un rapport au tribunal afin de démontrer que l'entreprise dispose des
capacités de financement suffisantes pour justifier la poursuite de la péricde
d’observation (C. com., art. L. 631-15).

b) La situation du dirigeant

255. - La rémunération du dirigeant, en sa qualité de mandataire social,
est fixée par le juge-commissaire (C. com., art. L. 631-11, al. 1). Cette différence
avec la procédure de sauvegarde s’explique par le fait que le dirigeant ne
peut plus exercer seul que les actes non dévolus a ’administrateur.

Aux termes de l'article L. 631-10 du Code de commerce, les dirigeants de
droit ou de fait, rémunérés ou non, ne peuvent, a peine de nullité, céder les
droits sociaux leur appartenant au sein du capital de la société en redresse-
ment judiciaire, que dans les conditions fixées par le tribunal.

Les droits sociaux leur appartenant sont I'objet d'un virement vers un
compte spécial bloqué, ouvert par I'administrateur au nom du titulaire et tenu
par la société ou l'intermédiaire financier selon le cas. Aucun mouvement ne
peut étre effectué sur ce compte sans l'autorisation du juge-commissaire.

L’administrateur fait, le cas échéant, mentionner sur les registres de la per-
sonne morale cette incessibilité.

¢) Sort des « garants »

256. — Les personnes physiques coobligées ou ayant consenti un caution-
nement ou une garantie autonome ne peuvent se prévaloir des dispositions
prévues au premier alinéa de larticle L. 622-28 du Code de commerce, c’est-
a-dire du bénéfice de l'arrét du cours des intéréts relatifs aux préts de moins
dun an (C. com., art. L. 631-14).
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2° Détermination du patrimoine du débiteur

257, — L’article L. 631-18-I du Code de commerce renvoie aux dispositions
du chapitre IV concernant la sauvegarde, visant a :

— connaitre avec précision l'étendue du passif par le biais des déclarations
de créances et de leur vérification par le mandataire judiciaire. L'article D. 195
du décret d’application n°® 2005-1677 du 28 décembre 2005, renvoie aux
articles D. 96 & 101 du méme décret relatifs a la déclaration des créances dans
le cadre de la procédure de sauvegarde ; de méme larticle D. 197 fait réfé-
rence aux articles D. 103 a 112 pour la vérification et I'admission des créances.
Tout au plus, I'article L. 631-18-1I accorde & l'administrateur judiciaire la pos-
sibilité d’engager le recours a l'article L. 624-3 contre les décisions du juge-
comimissaire en matiére d’admission et de vérification des créances, lorsqu'il
a été chargé par le tribunal d"une mission d’administration de l'entreprise ;

— et symétriquement définir le périmeétre de l'actif, gréce :

¢ 3 l'inventaire réalisé,

* 4 l'interruption des poursuites et arrét des voies d’exécution des créan-
ciers,

e voire méme 3 la remise en cause éventuelle de certains actes passés en
période suspecte, susceptibles d'avoir illégitimement appauvri le débi-
teur (V. infra, n° 269).

3° Sort des salariés

258. — L'article L. 631-18-1 du Code de commerce opére par renvoi exprés
aux dispositions du chapitre V relatives au réglement des créances des
contrats de travail dans le cadre de la procédure de sauvegarde (V. supra,
n® 192 et s.).

Cependant, a la différence de la procédure de sauvegarde, dans les conten-
tieux prud’homaux relatifs au paiement des créances salariales, la mise en
cause de I'AGS est systématique.

En outre, I'administrateur peut procéder a des licenciements économiques
dans des conditions plus souples que celles de la sauvegarde.

Ainsi, lorsque des licenciements pour motif économique présentent un
caractére urgent, inévitable et indispensable pendant la période d’observa-
tion, I’administrateur peut étre autorisé par le juge-commissaire & procéder a
ces licenciements (C. com., art. L. 631-17, al. 1).

L’administrateur doit alors respecter la chronologie suivante :

- consulter le comité d’entreprise ou, a défaut, les délégués du personnel
dans les conditions prévues a l'article L. 321-9 du Code du travail ;

- informer l'autorité administrative compétente mentionnée a I'ar-
ticle L. 321-8 du méme code ;

~ joindre, a l'appui de sa demande adressée au juge-commissaire, lavis
recueilli et les justifications de ses diligences en vue de faciliter l'indemnisa-
tion et le reclassement des salariés (C. com., art. L. 631-17, al. 2).

Le juge-commissaire prendra alors soin de vérifier la réalité des motifs
invoqués et de constater la réunion des critéres spécifiques du premier alinéa
de l'article L. 631-17 du Code de commerce. Puis il rendra une ordonnance
qui, lorsqu’elle sera devenue définitive, ne pourra plus étre contestée ultérieu-
rement devant le conseil des prud’hommes. En toute hypothese, la décision
du juge-commissaire est exécutoire de plein droit a titre provisoire (D. appl.
n° 2005-1677, 28 déc. 2005, art. D. 328).
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4° Recherche d’une solution

259. — L’article L. 631-18-] du Code de commerce renvoie aux dispositions
du chapitre Il relatives a 1’élaboration du bilan économique, social et environ-
nemental prévu pour la sauvegarde.

En outre, l'article L. 631-13 du méme code prévoit que dés Fouverture de
la procédure, les tiers peuvent soumettre 4 I’administrateur des offres tendant
au mainfien de l'activité de 1'entreprise, par une cession totale ou partielle de
celle-ci, selon les dispositions applicables en matiére de liquidation.

Cette disposition préserve la possibilité d"une alternative entre un plan de
continuation et un plan de cession permettant au tribunal de choisir la solu-
tion la plus appropriée pour garantir la continuité de l'activité et le maintien
des emplois.

Ainsi, l'article L. 631-22 du Code de commerce autorise le tribunal a ordon-
ner la cession totale ou partielle de I'entreprise (V. infra, n° 264).

§ 2. — L'issue de la période d'observation

260. - La période d’observation peut se terminer selon diverses occur-
rences, fonction de la capacité d’autofinancement de l'entreprise et de son
aptitude réaliste & apurer dans le délai légal son passif antérieur.

Dans cette derniére hypothése, le débiteur présentera un plan de continua-
tion, éventuellement assorti d'une cession partielle ; & défaut, il sera amené a
rechercher une solution de cession partielle ou totale, dont la mise en ceuvre
interviendra dans le cadre de la liquidation alors prononcée par le tribunal.

Dans tous les cas, le plan peut prévoir des licenciementis pour motif écono-
mique {C. com., art. L. 631-19-11, al. 1) qui doivent étre préalablement :

- soumis a la consultation des institutions représentatives du personnel
dans les conditions prévues a l'article L. 321-9 du Code du travail ;

- et donner lieu & Vinformation de l'autorité administrative compétente
mentionnée 3 l'article L. 321-8 du méme code.

Le plan précise notamment les licenciements qui doivent intervenir dans le
délai d"un mois apreés le jugement, sur simple notification de I'administrateur,
sous réserve des droits de préavis prévus par la loi, les conventions ou accords
collectifs du travail (C. com., art. L. 631-19-I], al. 2).

Si aucune solution de redressement ne se dessine, conformément & l'ar-
ticle L. 631-15-1I du Code de commerce, le fribunal n‘aura d’autre choix que
de prononcer la liquidation judiciaire.

A. - Fin de la période d'observation par paiement de la totalité
du passif

261. — L’article L. 631-16 du Code de commerce envisage 1'hypothése a
priori rare ou le fribunal pourra mettre fin a la période d’'observation si le
débiteur dispose des sommes suffisantes pour désintéresser les créanciers et
acquitter les frais et les dettes afférents a la procédure.

Le tribunal statue alors & la demande du débiteur, dans les conditions pré-
vues au deuxiéme alinéa du II de l'article L. 631-15 du méme code.
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B. — Arrété d’un plan

262. — L’élaboration du plan, le réle des éventuels comités de créanciers
et les modalités d’adoption du plan de redressement sont identiques & ceux
applicables en matiére de plan de sauvegarde (C. com., art. L. 631-19-I).

1° Plan de continuation

263. — Sous réserve que le prévisionnel établi par un expert-comptable
valide une évolution raisonnable du chiffre d’affaires et d'un cash-flow suffi-
sant pour assumer le paiement de son passif, I'entreprise qui a su diagnosti-
quer lorigine de ses difficultés et mettre en place les mesures de
restructuration pertinentes pour renouer avec les bénéfices, peut soumetire a
I'appréciation du tribunal un plan de remboursement de son passif sur une
durée maximum de 10 ans.

Ce plan pourra éventuellement étre assorti d'une cession partielle d'une
branche d’activité ou d'un élément d’actif.

A la différence de la sauvegarde, les personnes physiques, les coobligés et
les personnes ayant consenti un cautionnement ou une garantie autonome ne
peuvent se prévaloir des dispositions du plan (C. com., art. L. 631-20) ni de
I'arrét du cours des intéréts (C. com., art. L. 631-14-11).

2° Plan de cession et migration vers la liquidation judiciaire

264, — L'article L. 631-15-II du Code de commerce prévoit qu'a tout
moment lors de la période d’observation, le tribunal, 4 la demande du débi-
teur, de l'administrateur judiciaire, du mandataire judiciaire, d"un contréleur,
du minijstére public ou d’office, peut ordonner la cessation partielle de l'ac-
tivité.

Il statue aprés avoir entendu ou diiment appelé le débiteur, 'administra-
teur judiciaire, le mandataire judiciaire, les contréleurs et les représentants du
comité d’entreprise ou, & défaut, les délégués du personnel, et avoir recueilli
I'avis du ministére public.

Par ailleurs, dés 'ouverture de la procédure, les tiers peuvent soumettre a
I'administrateur des « offres tendant au maintien de l'activité de l'entreprise
par une cession totale ou partielle de l'entreprise » (C. com., art. L. 631-13).

Au vu du rapport de 'administrateur, le tribunal peut ordonner la cession
totale ou partielle de l'entreprise, si le débiteur est dans l'impossibilité d'en
assurer lui-méme le redressement (C. com., art. L. 631-22, al. 1).

En ce cas, les modalités de la cession sont régies par les dispositions appli-
cables aux cessions intervenant en liquidation, le mandataire judiciaire exer-
cant les fonctions de liquidateur et l'administrateur restant en fonction pour
passer les actes nécessaires a la réalisation de la cession.

Ainsi, la cession de 'entreprise n‘apparait plus véritablement comme une
issue stricto sensu du redressement judiciaire mais devient une modalité de
réalisation de l'actif dans le cadre juridique et judiciaire de la liquidation.

3¢ Absence de plan : prononcé de la liquidation judiciaire

265. — Si le redressement est manifestement impossible et & tout moment
si les conditions prévues a l'article L. 640-1 du Code de commerce sont réu-
nies, le tribunal prononcera la liquidation judiciaire de Ventreprise (C. com.,
art. L. 631-15-II).
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Sous-section 3

LES NULLITES DES ACTES EN PERIODE SUSPECTE

266. — L’action paulienne ouverte individuellement a chaque créancier ne
permet qu'imparfaitement, de restaurer 1'égalité entre eux ; en effet pour agir
sur le fondement de l'article 1167 du Code civil, le créancier qui estime avoir
été trompé par son débiteur doit faire la preuve souvent délicate d’une fraude.

Par ailleurs, pour garantir 1'intérét collectif des créanciers, des dispositions
spécifiques ont, au gré des textes successifs régissant les procédures collec-
tives, permis de prononcer 1'inopposabilité puis la nullité (de plein droit ou
facultative) de certains actes depuis la loi du 25 janvier 1985.

Le tribunal est fondé a s’assurer que pendant la période suspecte, le débi-
teur n’a pas sciemment organisé son insolvabilité ni altéré 1'équilibre entre les
créanciers.

En effet, selon 'article L. 632-4 du Code de commerce, 'action en nullité a
pour effet de reconstituer l'actif du débiteur

Cependant, ce souci de reconstitution a posteriori de 'actif du débiteur,
louable dans la perspective de faciliter son redressement, ne doit pas devenir
une source d'insécurité pour les tiers.

La loi de sauvegarde maintient la faculté ou l'obligation parfois pour le
tribunal, de prononcer la nullité de certains actes conclus pendant cette
période suspecte.

Par nature, le régime des nullités de la période suspecte ne peut concerner
la procédure de sauvegarde, puisque par définition, celle-ci exclut I'existence
d'un état de cessation des paiements.

Ainsi, les articles L. 632-1 et L. 632-2 du Code de commerce reprennent les
dispositions antérieures de la loi du 25 janvier 1985 et les renforcent par
quelques modifications.

§ 1. — Définition de la période suspecte

267. — La « période suspecte » se définit judiciairement comme 1'intervalle
compris entre le jour du prononcé du jugement de redressement judiciaire
(ou de liquidation judiciaire) et la date de cessation des paiements retenue
par le tribunal dans le jugement d’ouverture ou ultérieurement dans une déci-
sion de report.

En effet, comme auparavant, l'article L. 631-8, alinéa 2 du Code de
commerce prévoit que la date de cessation peut étre reportée une ou plusieurs
fois, sans toutefois pouvoir étre antérieure :

— de plus de dix-huit mois & la date du jugement la constatant ;

— & 'homologation d'un accord amiable dans le cadre d'une procédure de
conciliation, sauf fraude :

— a la date d’immatriculation de la société.

Le tribunal est saisi par 'administrateur, le mandataire judiciaire ou le
ministére public. Il se prononce aprés avoir entendu ou diiment appelé le
débiteur {C. com., art, L. 631-8, al. 3).

Toutefois une telle demande de report de date doit étre présentée au tribu-
nal au plus tard dans ["année suivant le jugement d’ouverture de la procédure
{C. com., art. L. 631-8§, al. 4).
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§ 2. - Mise en oceuvre des actions

268. — Ces actions en nullité peuvent étre mises en ceuvre par I'administra-
teur judiciaire, le mandataire judiciaire, le liquidateur, le commissaire a l'exé-
cution du plan ou encore aujourd’hui par le ministére public (C. com.,
art, L. 632-4),

Les contréleurs, peuvent aussi, en cas de carence du mandataire judiciaire,
agir en nullité.

Ces actions sont dirigées contre les cocontractants du débiteur et doivent
étre diligentées devant le tribunal ayant ouvert la procédure.

§ 3. — Les nullités de droit

269. — Le tribunal qui ne peut se saisir d’office, doit sans faculté d’appré-
ciation, prononcer la nullité d'une série d’actes énoncés a l'article L. 632-1
du Code de commerce, dés lors qu'ils sont intervenus aprés la naissance de
la cessation des paiements.

La liste légale a été élargie aux « autorisation, levée et revente d’options
définies aux articles L. 225-177 et suivants du présent code ».

Cette nouvelle liste de huit cas correspond en pratique a trois catégories.

A. - Les contrats sans contrepartie réelle

270. —~ Les actes a titre gratuit translatifs de propriété mobiliére ou immobi-
ligre ; le tribunal peut méme annuler de tels actes intervenus dans les six mois
précédant la date de cessation des paiements (C. com., art. L. 632-1-II).

Les contrats commutatifs déséquilibrés dont les obligations du débiteur
excedent de fagon notable celles de I'autre partie.

B. - Les paiements réputés anormaux

271. — Tout paiement de dettes non échues au jour du paiement.

Tout paiement pour dettes échues, effectué autrement qu’en espéces, effets
de commerce, virements, bordereaux de cession Dailly (visés par la loi n°® 81-
1 du 2 janvier 1981 facilitant le crédit aux entreprises) ou tout autre mode de
paiement communément admis dans les relations d'affaires.

Tout dépdt et toute consignation de sommes effectués en application de
l"article 2075-1 du Code civil, & défaut d'une décision de justice ayant acquis
force de chose jugée.

C. - Les garanties, sliretés ou avantages, suspects ou excessifs obtenus
par certains créanciers

272. — Toute hypothéque conventionnelle ou judiciaire ainsi que 'hypo-
theque légale des époux, tout nantissement ou gage constitués sur les biens
du débiteur pour dettes antérieurement contractées.

Toute mesure conservatoire, 8 moins que Vinscription ou l'acte de saisie ne
soit antérieur a la date de cessation de paiements.

Toute autorisation, levée et revente d’options définies aux articles L. 225-
177 et suivants du Code de commerce.
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Cette dernieére hypothése vise les options de souscription et d’achat d’ac-
tions par les salariés qui peuvent étre consenties aux principaux cadres d'une
société anonyme. L'objectif est d’éviter toute spéculation sur les titres d’une
société en difficulté.

Par ailleurs, la nouvelle loi précise que les actes annulables de plein droit,
énoncés a l'article L. 632-1 du Code de commerce ne sont plus circonscrits &
ceux « faits par le débiteur ». Ainsi, désormais, en l'absence de précisions sur
ce point, tous les actes semblent visés, telle l'inscription d’une hypothéque
judiciaire par un créancier.

§ 4. — Les nullités facultatives

273. — A la différence des nullités de droit ou le tribunal doit prononcer
la nullité des actes, les nullités facultatives relevent du pouvoir souverain
d’appréciation du tribunal qui n'a pas I'obligation pour motiver son jugement
de constater l'existerice d'un préjudice subi par le débiteur (Cass. com.,
16 févr. 1993 : JCP E 1993, I, 277).

Larticle L. 632-2 du Code de commerce prévoit trois types de nullités facul-
tatives d’actes accomplis avec des cocontractants ayant connaissance de la
cessation des paiements du débiteur, savoir :

— les paiements de dettes échues;

— les actes a titre onéreux ;

— tous avis a tiers détenteur, saisie attribution ou opposition.

Cette derniére catégorie est une nouveauté de la loi qui répond a la volonté
du législateur de préserver 1'égalité des créanciers, d’autant plus que sous
I'empire de la jurisprudence antérieure, ces actes d’exécution continuent &
produire effet au-dela du jugement d’ouverture.

Désormais, les ATD ou saisie-attribution peuvent donc étre annulés par le
tribunal lorsqu’ils ont été « délivrés ou pratiqués par un créancier aprés la
date de cessation des paiements et en connaissance de celle-ci ».

La mise en ceuvre de ce texte risque d’étre fréquente et susciter une abon-
dante jurisprudence en raison de la difficulté & prouver la « connaissance »
par le créancier de 1’état de cessation des paiements.

§ 5. — Exception

274. - Par dérogation aux principes de nullité ci-dessus évoqués, l'ar-
ticle L. 632-3 du Code de commerce érige la primauté du droit cambiaire sur
celui des procédures collectives afin de garantir la sécurité des paiements.

Ainsi, la loi prévoit que « les dispositions des articles L. 632-1 et 2 ne por-
tent pas atteinte a la validité du paiement d'une lettre de change, d’un billet
a ordre ou d'un chéque ».

Toutefois, s'il est établi que le cocontractant avait connaissance de la cessa-
tion des paiements, 'administrateur ou le mandataire judiciaire peut exercer
une action en rapport contre :

- le tireur de la lettre de change ;

— le donneur d’ordre, en cas de tirage pour compte ;

- le bénéficiaire d'un chéque;
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- le premier endosseur d’un billet & ordres.

Le législateur, en introduisant cette condition de la « connaissance » de la
cessation des paiements, restreint la portée pratique de cette exception qui
pourra alors entrer dans le champ des nullités facultatives.

§ 6. — Les effets

275. — Les nullités prononcées par le tribunal produisent des effets :

- entre les parties qui sont alors remises dans la situation qui était la leur
avant de contracter ;

— a I'égard de tous les tiers, méme sous-acquéreurs de bonne foi (Cass.
com., 3 févr. 1998 : Bulil. civ. IV, n° 53).

Section 6

LA LIQUIDATION JUDICIAIRE

276, — L'exposé des motifs du projet de loi énonce que la sauvegarde et
le redressement « sont les seules procédures utiles lorsque le débiteur peut
poursuivre lui-méme son activité.

En revanche, la liquidation est destinée a réaliser 'actif de la personne
concernée, si possible au moyen de la reprise de I'entreprise par un tiers
capable d’assurer la poursuite de 'exploitation.

La liquidation judiciaire de la société est donc prononcée en cas d’impossi-
bilité manifeste d’assurer la continuation de l'entreprise, par 1'élaboration
d'un plan de redressement.

Statistiquement, la liquidation judiciaire demeure la procédure collective
la plus fréquente ; elle peut étre ouverte immédiatement par le tribunal ou
prononcée suite & ’échec d'une procédure de sauvegarde ou de redressement
judiciaires, au cours de la période d’observation ou aprés l'adoption du plan.

Elle a deux finalités distinctes énoncées a l'article L. 640-1, alinéa 2 du Code
de commerce : « mettre fin 4 I'activité de I'entreprise ou réaliser le patrimoine
du débiteur par une cession globale ou séparée de ses droits et de ses biens ».

Autrefois, la liquidation judiciaire constatait la cessafion de l'activité
(C. com., anc. art. L. 622-1) ; aujourd'hui Ia rédaction de l'article L. 640-1 intro-
duit une différence puisque cette disposition souligne que cette procédure
vise & mettre terme a l’activité de 'entreprise ou a réaliser ses actifs, en ten-
tant de préserver la continuité de l'entreprise par voie de cession.

Sous-section 1

LES CONDITIONS D'OUVERTURE

277. - Les conditions et modalités d’ouverture sont trés proches de celles
du redressement judiciaire auquel il est renvoyé notamment par l'ar-
ticle L. 641-14 du Code de commerce.
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Cependant, le législateur a marqué sa volonté de faire de la liquidation
judiciaire une procédure autonome, en reprenant notamment certains textes
au lieu de procéder par simple renvoi.

§ 1. — Les conditions de fond

A. - Conditions relatives a la personne du débiteur

278. — L'article L. 640-2, alinéa 1 du Code de commerce prévoit que la
procédure de liquidation judiciaire est applicable a :

— tout commergant ;

— toute personne immatriculée au répertoire des métiers ;

— tout agriculteur ;

— toute autre personne physique exercant une activité professionnelle indé-
pendante y compris une profession libérale soumise & un statut législatif ou
réglementaire ou dont le titre est protégé ;

~ toute personne morale de droit privé.

B. — Conditions relatives a la situation du débiteur

279. — Naturellement, l'entreprise ne doit pas déja étre 1'objet d'une procé-
dure de liquidation judiciaire en cours (C. com., art. L. 640-2, al. 2).

L’article L. 640-1, alinéa 1 du Code de commerce introduit deux conditions :

1. le débiteur est en état de cessation des paiements (V. supra, n° 126 et
243) ;

2. son redressement est manifestement impossible.

§ 2. — Les conditions de forme

A. - Saisine

280. — Le tribunal de commerce (ou tribunal de grande instance) compé-
tent est celui du lieu du siége social du débiteur.

La liquidation judiciaire peut &tre ouverte & l'initiative de diverses per-
sonnes, si aucune procédure de conciliation n’a été demandée par le débi-
teur dans les 45 jours de la naissance de 1'état de cessation des paiements
(article L. 640-5).

L'article D. 212 du décret d'application n® 2005-1677 du 28 décembre 2005
renvoie aux dispositions applicables en matiére de redressement judiciaire,
l'ouverture de la procédure de liquidation se faisant selon les mémes moda-
lités que celles prévues aux articles D. 170 & 174 du méme décret (V. supra,
n® 244 et s.),

1° A la demande du débiteur : une obligation légale

281. — Selon larticle I.. 640-4 du Code de commerce, le débiteur doit au
plus tard dans les quarante-cing jours qui suivent l'apparition de l'état de
cessation des paiements solliciter I'ouverture d'une procédure de liquidation
judiciaire, en produisant « les éléments de nature a établir que [son] redresse-
ment est manifestement impossible » (D. appl. n® 2005-1677, 28 déc. 2005,
art. D. 212, al. 2).
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2° Sur assignation dun créancier

282. — La procédure de liquidation peut étre ouverte sur assignation d'un
créancier, quelle que soit la nature de sa créance (C. com., art. L. 640-5).

Si le débiteur a cessé son activité professionnelle, le créancier doit assigner,
dans le délai d'un an a compter de :

— la radiation du registre du commerce et des sociétés. §'il s’agit d'une
personne morale, le délai court & compter de la radiation consécutive a la
publication de la cléture des opérations de liquidation ;

— la cessation de l'activité, s'il s’agit d"une personne immatriculée au réper-
toire des métiers, d'un agriculteur ou d'une personne physique exercant une
activité professionnelle indépendante, y compris une profession libérale sou-
mise 2 un statut 1égislatif ou réglementaire ou dont le titre est protégé ;

- la publication de l'achévement de la liquidation, s'il s’agit d'une per-
sonne morale non soumise a I'immatriculation.

3° Saisine d‘office ou sur requéte du ministére public

283. — En application de larticle L. 631-4 du Code de commerce, le tribunal
en cas d’échec de la procédure de conciliation, s'il constate que les conditions
mentionnées & l'article L. 640-1 du méme code sont réunies, ouvre une proce-
dure de liquidation judiciaire (C. com., art. L. 640-4, al. 2).

Le tribunal peut aussi se saisir d’office ou étre saisi, sur requéte du minis-
tere public conformément a l'article L. 640-5.

La saisine du tribunal ou la requéte du ministére public peuvent étre susci-
tées par une démarche des institutions représentatives du personnel.

En effet, I'article L. 640-6 prévoit que le comité d'entreprise ou, & défaut,
les délégués du personnel peuvent communiquer au président du tribunal ou
au ministére public, tout fait révélant la cessation des paiements du débiteur.

4° Conversion en liquidation judiciaire au cours de la période d'observation

284, — A tout moment au cours de la période d’observation d'une sauve-
garde ou dun redressement, Vadministrateur, le mandataire judiciaire, le
contrdleur, le ministére public ou d’office, le tribunal convertira la procédure
en liquidation judiciaire, si les conditions de larticle L. 640-1 du Code de
commerce sont réunies (C. com., art. L. 622-10 et L. 631-15-II).

B. - Deux types de procédure

285. — Il existe désormais une procédure « simplifiée » de liquidation judi-
ciaire (C. com., art. L. 641-2, al. 2 et D. appl. n® 2005-1677, 28 déc. 2005,
art, . 223. - V. infra, n° 333 et s.), applicable aux petites entreprises lorsqu'il
apparait, au vu du rapport du liquidateur {(qu'il doit établir dans le mois de
sa désignation), que :

- l'actif ne comprend pas de bien immobilier ;

— le nombre de salariés est inférieur ou égal a 5 ;

- le chiffre d’affaires n'excéde pas 750 000 € HT.

L'objectif du législateur est d’aménager le régime « normal » afin d'accélé-
rer le processus de réalisation de l'actif qui doit en principe intervenir dans
I’année suivant 'ouverture de la procédure, sauf prorogation pour une durée
maximale de 3 mois, par jugement spécialement motivé (C. com., art. L. 644-5,
al. 2).
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Sous-section 2

LE DEROULEMENT DE LA PROCEDURE

§ 1. - L'ouverture

A. - Le jugement

286, — L’article L. 641-1 du Code de commerce renvoie a 'application des
articles L. 621-1 et L. 621-2 du méme code, relatifs a I’ouverture de la procé-
dure de sauvegarde.

Le tribunal statue en conséquence selon les mémes régles que celles régis-
sant les autres procédures collectives, notamment quant aux personnes qu'il
doit entendre avant de statuer et aux régles de compétence.

Les articles L. 641-1-1 et II distinguent 1'ouverture de la procédure immsé-
diate de celle consécutive & une interruption prématurée de la période d'ob-
servation d'une procédure de sauvegarde ou redressement (& laquelle la
liquidation met fin).

Dans ce cas, le mandataire est généralement désigné liquidateur ; le tribu-
nal peut toutefois, par décision motivée, (4 la demande de I'administrateur,
d'un créancier, du débiteur ou du ministére public), désigner une autre per-
sonne en qualité de liquidateur, dans les conditions prévues a l’article L. 812-2
du Code de commerce.

Dans le jugement ouvrant immédiaterment la liquidation judiciaire, le tri-
bunal :

— fixe la date de cessation des paiements dans les conditions prévues a
'article L. 631-8;

— fixe le délai au terme duquel la cléture de la procédure devra étre exami-
née (C. com., art. L. 643-9) ;

— peut autoriser le maintien provisoire de l'activité pour une durée
maximale de 3 mois, prorogeable une fois pour la méme période  la demande
du ministére public (C. com., art. L. 641-10 et D. appl. n® 2005-1677, 28 déc.
2005, art. D. 231 ; V. infra, n° 298) ;

— désigne le juge-commissaire et, en qualité de liquidateur, un mandataire
judiciaire inscrit (ou une personne choisie sur le fondement du premier alinéa
du 1l de l'article L. 812-2 du Code de commerce).

Le tribunal peut, sur proposition du juge-commissaire, & Ja demande du
ministére public, ou d’office, procéder au remplacement du liquidateur ou lui
adjoindre un ou plusieurs liquidateurs. Le débiteur ou un créancier peut aussi
demander au juge-commissaire de saisir le tribunal a cette fin.

Lorsque le débiteur exerce une profession libérale soumise & un statut légis-
latif ou réglementaire ou dont le titre est protégé, I'ordre professionnel ou
Vautorité compétente dont le cas échéant il reléve, peut saisir le ministére
public aux fins mentionnées ci-dessus.

Un représentant des salariés est également désigné (C. com., art. L. 621-4-
12) et peut étre remplacé dans les conditions prévues au cinquiéme alinéa de
'article L. 621-7 du Code de commerce. Il exerce la mission prévue a l'ar-
ticle L. 625-2 du méme code.

Les contrdleurs sont désignés et exercent leurs attributions dans les mémes
conditions que celles prévues dans la procédure de sauvegarde.
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B. — Les effets du jugement

287. — Le jugement qui ouvre la liquidation judiciaire produit les effets
« classiques » d"une procédure collective (V. supra, n° 171) ; I'article L. 641-3
du Code de commerce renvoie ainsi aux articles suivants du méme code :

~ art, L. 622-7 : interdiction des paiements des créances antérieures et de
celles postérieures ne bénéficiant pas du privilege de l'article L. 622-17-1
(dettes de la procédure, V. supra, n° 213) ;

— art. L. 622-21 : interruption et interdiction des poursuites ef voies d’exé-
cution des créanciers antérieurs et de ceux postérieurs ne bénéficiant pas du
privilege de l'article L. 622-17-], tendant & la condamnation du débiteur au
paiement d’une somme d’argent {ou en résolution d'un contrat pour défaut
de paiement) ;

— art. L. 622-22 : interruption et reprise des instances en cours, apres décla-
ration des créances ;

— art. L. 622-28 : arrét du cours des intéréts légaux et conventionnels, sauf
pour les préts supérieurs 2 un an. Cette disposition profite également aux
cautions, coobligées et garants autonomes, alors qu'elle est expressément
exclue pour le redressement judiciaire & l'article L. 631-14-I. En l’état des
textes, Ie statut des garants personnes physiques est donc plus « enviable »
en liquidation ;

— art. L. 622-30 : interdiction des inscriptions postérieurement au jugement.

1° A I'égard du débiteur
a) Son patrimoine

288. — L’article L. 641-4, alinéa 4 du Code de commerce prévoit quun
commissaire-priseur judiciaire, un huissier, un notaire ou un courtier en mat-
chandises assermenté, est désigné par le tribunal aux fins de réaliser inven-
taire prévu a l'article L. 622-6 du méme code.

Une prisée des actifs du débiteur est effectuée, 'articie D. 227 du décret
d’application n° 2005-1677 du 28 décembre 2005, renvoyant aux articles D. 78
4 81 du méme décret relatifs aux mesures conservatoires, prévues a l'ouver-
ture de la période d’observation.

Par ailleurs, larticle L. 641-10, alinéa 1 dispose que si la cession totale ou
partielle de l'entreprise est envisageable ou si l'intérét public ou celui des
créanciers 1'exige, le maintien de l'activité peut étre autorisé par le tribunal.

b) Principe et effets du dessaisissement

289, — En vertu de 'article L. 641-9-1 du Code de commerce, le jugement
qui ouvre ou prononce la liquidation judiciaire emporte de plein droit, a partir
de sa date, dessaisissement du débiteur pour 'administration et la disposition
de ses biens, tant que la liquidation judiciaire nest pas cléturée.

Ainsi, tous les droits et actions du débiteur concernant son patrimoine sont
exercés pendant toute la durée de la liquidation judiciaire, par le liquidateur.

Toutefois, le débiteur peut se constituer partie civile dans le but d'établir
la culpabilité de I'auteur d'un crime ou d'un délit dont il serait victime.

Enfin, le débiteur accomplit également les actes et exerce les droits et
actions qui ne sont pas compris dans la mission du liquidateur (ou de 'admi-
nistrateur lorsqu’il en a été désigné).

Cette disposition consacre la jurisprudence antérieure qui avait reconnu le
droit pour le débiteur d’exercer « ses droits propres » (par exemple l'exercice
de certaines voies de recours ou le droit de solliciter la cléture de la liquida-
tion judiciaire).
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¢) Dissolution

290. — En application de Iarticle 1844-7, 7° du Code civil, le jugement de
liquidation judiciaire emporte dissolution de la société.

Jusqu'a l'entrée en vigueur de la loi de sauvegarde, la jurisprudence dédui-
sait de ce principe que les mandataires légaux de la société perdaient toute
capacité a la représenter en justice.

C’est pourquoi, sauf si le jugement lui-méme le précisait, 'ancien dirigeant
devait demander & étre désigné en qualité de liquidateur amiable ou manda-
taire ad hoc pour exercer notamment un éventuel recours contre le jugement
de liquidation judiciaire.

Désormais, sauf clause statutaire ou délibération de l'assemblée générale
contraire, lorsque le débiteur est une personne morale, les dirigeants sociaux
en fonction lors du prononcé du jugement de liquidation judiciaire, le
demeurent.

En cas de nécessité, un mandataire peut étre désigné en leurs lieu et place
par ordonnance du président du tribunal sur requéte de tout intéressé, du
liquidateur ou du ministére public.

Le siége social est réputé fixé au domicile du représentant légal de I'entre-
prise ou du mandataire désigné.

d) Exercice d'une activité professionnelle

291, — L'article L. 641-9-3 du Code de commerce précise que lorsque le
débiteur est une personne physique, il ne peut exercer aucune activité en nom
propre pendant toute la durée de la procédure de liquidation judiciaire.

Cette disposition, qui peut apparaitre comme une sanction, est en réalité
une protection en application du principe de I'article L. 640-2, alinéa 2 du
méme code, selon lequel il ne peut étre ouvert une nouvelle procédure de
liquidation judiciaire s'il y a déja une procédure en cours (« faillite sur faillite
ne vaut »).

2° A I'égard du liquidateur
a) Patrimoine du débiteur

292. — En raison du dessaisissement du débiteur (V. supra, n° 289), le liqui-
dateur est le maftre d'ceuvre de la procédure ; ainsi il exerce tous les droits et
actions relatifs au patrimoine de son administrée pendant toute la procédure
de liquidation (C. com., art. L. 641-9-], al. 1).

Il procéde aux opérations de liquidation en méme temps qu’a la vérification
des créances. Il peut introduire ou poursuivre les actions qui relévent de sa
compétence (C. com., art. L. 641-4°, al. 1).

L'article L. 641-5 du Code de commerce précise que lorsque la liquidation
judiciaire est prononcée au cours de la période d’observation d'une procédure
de sauvegarde ou de redressement judiciaires, le liquidateur procéde aux opé-
rations de liquidation en méme temps qu‘il achéve éventuellement la vérifica-
tion des créances et qu'il établit I'ordre des créanciers.

Le liquidateur exerce les missions dévolues & I’administrateur et au manda-
taire judiciaire par les articles L. 622-6, L. 622-20, L. 622-22, L. 622-23, L. 624-
17, L. 625-3, L. 625-4 et L. 625-8 du Code de commerce.

b) Uadministration de I'entreprise

293. — Le liquidateur administre 'entreprise (C. com., art. L. 641-10).
Il a la faculté de :
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— procéder a des licenciements, dans les conditions prévues a lar-
ticle L. 631-17 du Code de commerce ;

~ exiger 'exécution des contrats en cours et exercer les prérogatives confé-
rées & I'administrateur judiciaire par l'article .. 622-13 du méme code.

Concernant le bail du débiteur, le prononcé de la liquidation judiciaire
n’entraine pas résiliation du bail (C. com., art. L. 641-12, al. 1).

Ainsi, le liquidateur (ou 'administrateur) peut continuer le bail ou le céder
dans les conditions prévues au contrat conclu avec le bailleur, avec tous les
droits et obligations qui s’y rattachent.

Si le liquidateur (ou l'administrateur) décide de ne pas continuer le bail,
celui-ci est résilié avec effet au jour de sa demande (C. com., art. L. 641-12,
al. 3).

Symétriquement le bailleur peut demander la résiliation judiciaire ou faire
constater la résiliation de plein droit du bail pour :

— des causes antérieures au jugement de liquidation judiciaire ou, au juge-
ment ayant ouvert une procédure de sauvegarde ou de redressement judi-
ciaire en cas de conversion en liquidation judiciaire.

1l doit alors introduire sa demande dans les trois mois de la publication du
jugement de liquidation judiciaire (C. com., art. L. 641-12, al. 4} ;

— défaut de paiement des loyers et charges afférents a une occupation pos-
térieure au jugement de liquidation judiciaire.

Le bailleur ne peut agir qu'a l'expiration d’un délai de trois mois a compter
du jugement.

Sile paiement des sommes dues intervient avant l'expiration de ce délaj, il
n'y a pas lieu a résiliation.

Nonobstant toute clause contraire, le défaut d’exploitation pendant la liqui-
dation n’entraine pas la résiliation (renvoi par I'alinéa 5 & l'article L. 622-14,
al. 3 4 5 du Code de commerce).

¢} La préparation d'un plan de cession

294, — Aux termes de article L. 641-10 du Code de commerce, si la cession
totale ou partielle de I'entreprise est envisageable, le liquidateur doit susciter
des offres pour essayer de préparer un plan de cession.

Il passe ensuite les actes nécessaires & sa réalisation, en regoit et en distribue
le prix.

1leette mission en revanche est dévolue & 'administrateur judiciaire alors
nommé par le tribunal lorsque le nombre des salariés est supérieur a 20 ou le
chiffre d’affaires est supérieur & 3 millions d’euros ou, en cas de nécessité.

d) Suivi de la procédure

295. — Le liquidateur établit dans le mois de sa désignation un rapport sur
la situation du débiteur, sauf si le tribunal prononce la liquidation judiciaire
au cours d’une période d’observation (C. com., art. L. 641-2).

Le liquidateur tient informés, au moins tous les trois mois, le juge-commis-
saire, le débiteur et le ministére public du déroulement des opérations
{C. com., art. L. 641-7).

3° A I'égard des créanciers

296, — Comme pour les autres procédures collectives, l'article L. 641-3 du
Code de commerce prévoit que les créanciers déclarent leurs créances entre
les mains du liquidateur selon les modalités prévues aux articles L. 622-24
a L. 622-27 et L. 622-31 a L. 622-33 du méme code.
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Cependant, il n‘est pas procédé & la vérification des créances chirogra-
phaires s'il apparait que le produit de la réalisation de 1'actif sera entierement
absorbé par les frais de justice et les créances privilégiées (C. com., art. L. 641-
4).

En outre, en cas de procédure de liquidation simplifiée, la vérification des
créances est allégée puisque ne doivent étre déclarées que les créances sala-
riales et celles susceptibles de venir en «rang utile dans les répartitions »
(C. com., art. L. 647-3).

Cette rédaction risque toutefois de susciter des difficultés dans l'apprécia-
tion de la notion de « rang utile ».

Enfin, en cas de résolution d'un plan de sauvegarde (C. com., art. L. 626~
27 1 et III) ou de redressement judiciaire (C. com., art. L. 631-19) les créanciers
soumis a ces plans sont dispensés de déclarer leurs créances et siiretés dans
le cadre de I'ouverture de la procédure de liquidation judiciaire, celles-ci étant
admises de plein droit, déduction faite des dividendes déja percus.

4° A F'égard des salariés

297. - Il convient de distinguer sil y a ou non poursuite d’activité (V. infra,
n® 298).

En l'absence de poursuite d’activité, le liquidateur doit dans les 15 jours
du prononcé du jugement licencier 1’'ensemble du personnel, afin que celui-ci
bénéficie de la garantie de paiement de I'indemnité de licenciement par I’AGS.

En cas de poursuite d’activité, le liquidateur doit procéder aux licencie-
ments avant 'expiration de la période de maintien provisoire d’activité auto-
risée par le tribunal. En outre, dans le cas d'un plan de cession, le repreneur
définit les emplois repris, ce qui détermine a contrario le nombre de licencie-
ments a décider. Ces licenciements économiques sont prévus dans le plan
soumis au fribunal.

Dans tous les cas, les licenciements interviennent sans que le liquidateur
ait & recueillir une autorisation judiciaire ou administrative mais demeurent
soumis aux dispositions des articles L. 321-8 et L. 321-9 du Code du travail
(C. com., art. L. 6414, al. 6).

§ 2. — Réalisation de I'actif

A. — Poursuite d'activité

298. — Le maintien exceptionnel d’activité est notamment justifié « sila ces-
sion totale de l'entreprise est envisageable ou si l'intérét public ou celui des
créanciers l'exige » (C. com., art. L. 641-10).

Le débiteur peut alors bénéficier d'une poursuite d’activité de 3 mois
renouvelable une fois & la demande du ministére public (C. com., art. L. 641-
10 et D. appl. n°® 2005-1677, 28 déc. 2005, art. D. 231).

La cession de l'entreprise a pour but d’assurer le maintien d’activités sus-
ceptibles d’expleitation autonome, de tout ou partie des emplois qui y sont
attachés et d’apurer le passif (C. com., art. L. 642-1).

Elle peut étre totale ou partielle. Dans ce dernier cas, elle porte sur un
ensemble d’éléments d’exploitation qui forment une ou plusieurs branches
complétes et autonomes d’activités.
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Toutefois, lorsque le débiteur, personne physique, exerce une profession
libérale soumise & un statut législatif ou réglementaire ou dont le titre est
protégé, la cession ne peut porter que sur les éléments corporels.

B. - Modalités de réalisation de la cession d'entreprise

299. - La loi tend a moraliser les cessions en exigeant une indépendance
accrue du cessionnaire a I'égard de 1’ancien dirigeant et en favorisant la trans-
parence ; a cet effet, elle organise une publicité des offres et en fixe par ailleurs
le contenu.

1° Offre {(C. com., art. L. 642-2-II)

300. — Sauf si les offres présentées dans le cadre du redressement judiciaire
satisfont déja les conditions ci-aprés, le tribunal fixe le délai dans lequel les
offres de reprise doivent parvenir au liquidateur (ou a I'administrateur lors-
qu’il en a été désigné).

a) Auteur de Foffre (C. com., art. L. 642-2-{)

301. — L'auteur de l'offre, directement ou par personne interposée, ne doit
8tre

— ni le débiteur ;

- ni le dirigeant de droit ou de fait de la personne morale en liquidation
judiciaire ;

— ni parent ou allié jusqu’au deuxiéme degré inclus de ces dirigeants ou
du débiteur personne physique ;

— ni avoir eu la qualité de contréleur au cours de la procédure.

Par ailleurs, dans les 5 ans suivant la cession, il est interdit directement ou
non, & ces mémes personnes, d’acquérir tout ou partie des biens dépendant
de la liquidation ou des droits sociaux de la société cessionnaire.

b) Contenu de I'offre (C. com., art. L. 642-2-1i)

302. - Toute offre doit étre écrite et comporter les indications suivantes
relatives aux :

- désignation précise des biens, des droits et des contrats inclus dans
I'offre ;

- prévisions d’activité et de financement ;

— prix offert, modalités de réglement, qualité des apporteurs de capitaux
et, le cas échéant, de leurs garants. 5i l'offre propose un recours a 'emprunt,
elle doit en préciser les conditions, en particulier de durée ;

— date de réalisation de la cession;

- niveau et perspectives d’emploi justifiés par l'activité considérée ;

— garanties souscrites en vue d’assurer 'exécution de l'offre ;

~ prévisions de cession d’actifs au cours des deux années suivant la ces-
sion ;

— durée de chacun des engagements pris par 'auteur de l'offre ;

— indication de la qualification professionnelle du cessionnaire, lorsque le
débiteur exerce une profession libérale soumise a un statut législatif ou régle-
mentaire ou dont le titre est protégé.

¢} Retrait ou modification de l'offre (C. com., art. L. 642-2-V)

303. — L'offre ne peut étre ni retirée ni modifiée (sauf dans un sens plus
favorable).
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En conséquence, elle lie son auteur jusqu’a la décision du tribunal arrétant
le plan. En outre, aucune modification ne peut étre apporiée a l'offre posté-
rieurement a I’audience au cours de laquelle elle a été débattue contradictoire-
ment (D. appl. n® 2005-1677, 28 déc. 2005, art. D. 252).

En revanche, en cas de renvoi, a une audience ultérieure, le tribunal peut
fixer un nouveau délai pour la présentation de nouvelles offres (D. appl. préc.,
art. D. 252).

En cas d’appel de la décision arrétant le plan, seul le cessionnaire reste lié
par son offre.

d) Publicité de Foffre (C. com., art. L. 642-2-1V)

304. - Le liquidateur ou l'administrateur lorsqu'il en a été désigné un,
informe le débiteur, le représentant des salariés et les contréleurs du contenu
des offres reques. Il les dépose au greffe ol tout intéressé peut en prendre
connaissance.

Elles sont notifiées, le cas échéant, & 'ordre professionnel ou & l'autorité
compétente dont le débiteur reléve.

2° Décision du tribunal
a) Information

305. — Aux termes de l'article L. 642-4 du Code de commerce, le liquida-
teur (ou I'administrateur) donne au tribunal tous les éléments permettant de :

— vérifier le caractére sérieux de l'offre et la qualité de tiers de son auteur ;-

— apprécier les conditions d’apurement du passif, notamment au regard
du prix offert, des actifs résiduels a recouvrer ou a réaliser, des dettes de la
période de poursuite d’activité et, le cas échéant, des autres dettes restant a
la charge du débiteur.

b) Débats (C. com., art. L. 642-5)

306. — Aprés avoir recueilli I'avis du ministére public, entendu ou diment
appelé le débiteur, le liquidateur ou 'administrateur, les représentants du
comité d’entreprise ou, a défaut, les délégués du personnel et les contréleurs,
le tribunal retient 1’offre qui permet dans les meilleures conditions :

~ dassurer le plus durablement 'emploi attaché a ’ensemble cédé ;

~ le paiement des créanciers ;

— et qui présente les meilleures garanties d’exécution.

Le tribunal arréte un ou plusieurs plans de cessiorn.

¢) Le jugement

Le jugement qui arréte le plan en rend les dispositions applicables & tous
et prévoit :

1) Les licenciements pour motif économique (C. com., art. L. 642-5)

307. — Lorsque le plan en prévoit, il ne peut étre arrété par le tribunal
quapres que le comité d’entreprise ou, a défaut, les délégués du personnel
ont été consultés dans les conditions prévues a l'article L. 321-9 du Code du
travail et l'autorité administrative compétente informée dans les conditions
prévues a l'article L. 321-8 du méme code.

Ces licenciements doivent alors intervenir dans le mois du jugement, sur
simple notification du liquidateur (ou de l'administrateur), sous réserve des
droits de préavis prévus par la loi, les conventions ou les accords collectifs
du travail.
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2) Les contrats transférés (C. com., art. L. 642-7)

308. - Le jugement qui arréte le plan détermine et emporte cession des
contrats de crédit-bail, de location ou de fourniture de biens ou services néces-
saires au maintien de l'activité au vu des observations des cocontractants du
débiteur transmises au liquidateur.

Ces contrats doivent étre exécutés aux conditions en vigueur au jour de
I'ouverture de la procédure, nonobstant toute clause contraire.

En cas de cession d'un contrat de crédit-bail, le cessionnaire, pour lever
l'option, devra payer les sommes restant dues au crédit-bailleur (du chef du
cédant) dans la limite de la valeur du bien fixée soit d'un commun accord
entre les parties (C. com., art. L. 642-7) soit par le tribunal, en cas de désaccord
si besoin apreés expertise (D. appl. n® 2005-1677, 28 déc. 2005, art. D. 261).

3) Transfert de la charge des sdretés (C. com., art. L. 642-12 et art. D. 265}

309. - Le tribunal vérifie que les conditions requises par l'article L. 642-12,
alinéa 4 du Code de commerce sont remplies et constate dans son jugement
les stiretés dont la charge est légalement transmise au cessionnaire.

En effet, I'article L. 642-12 du méme code reprend les dispositions de l'ar-
ticle 93, alinéa 3 de la loi du 25 janvier 1985 (C. com., art. L. 621-96, al. 3 anc.),
meitant a la charge du cessionnaire l'obligation d’assumer, & compter du
transfert de propriété, les échéances du prét relatif au financement d"un bien
inclus dans le périmétre de son offre, dés lors que cet emprunt a éié assorti
d‘une sfireté immobiliére ou mobiliére spéciale.

4) Incessibifité (C. com., art. L. 642-10)

310. — Tant que le prix de cession n’est pas intégralement payé, le cession-
naire ne peut, a I'exception des stocks, aliéner ou donner en location-gérance
les biens corporels ou incorporels qu'il a acquis (C. com., art. L. 642-9, al. 1).

En outre, le tribunal peut assortir le plan de cession d'une clause rendant
inaliénable, pour une durée qu’il fixe, tout ou partie des biens cédés.

Toute cession intervenant en violation de ces dispositions est annulée & la
demande de tout intéressé ou du ministére public. Cette action est prescrite a
I'expiration d’un délai de trois ans & compter de la conclusion de acte ou de
sa publicité, s'il y est soumis.

5) Modifications substantielles (C. com., art. L. 642-6)

311. - Le cessionnaire peut solliciter du tribunal une modification substan-
tielle dans les objectifs et les moyens du plan.

Le tribunal statue alors aprés avoir entendu ou diiment appelé le liquida-
teur, I'administrateur judiciaire, les contréleurs, les représentants du comité
d’entreprise ou, a défaut, les délégués du personnel et toute personne intéres-
sée et aprés avoir recueilli I'avis du ministére public.

Toutefois, en aucun cas le montant du prix de cession fixé dans le jugement
arrétant le plan, ne peut étre modifié.

3° Réalisation de la cession

a) Régularisation des actes

312. - En exécution du plan arrété par le tribunal, le liquidateur {ou 1’ad-
ministrateur) passe les actes nécessaires a la réalisation de la cession (C. com.,
art. L. 642-8).

Dans l'attente de la régularisation de ces actes, sur justification de la consi-
gnation du prix de cession ou d'une garantie équivalente, le tribunal peut
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confier au cessionnaire, & sa demande et sous sa responsabilité, la gestion de
Ventreprise cédée.

Le tribunal peut aussi éventuellement autoriser la conclusion d'un contrat
de location-gérance, dans les conditions de 1'article L. 642-13 et suivants du
Code de commerce ; cependant, la cession devra impérativement intervenir
dans les deux ans du jugement (C. com., art. L. 642-15).

Toute substitution de cessionnaire doit, 4 peine de nullité, étre autorisée
par le tribunal dans le jugement arrétant le plan de cession. En toute hypo-
thése, I'auteur de I'offre retenue par le tribunal reste garant solidairement de
I'exécution des engagements qu'il a souscrits.

b) Paiement du prix de cession (C. com., art. L. 642-12)

313. ~ Lorsque la cession porte sur des biens grevés d'un privilége spécial,
d’un nantissement ou d'une hypothéque, une quote-part du prix est affectée
par le tribunal a chacun de ces biens pour la répartition du prix et l'exercice
du droit de préférence.

Le paiement du prix de cession fait obstacle & l'exercice des droits des
créanciers inscrits sur ces biens & l'encontre du cessionnaire.

Jusqu’au paiement complet du prix, qui emporte purge des inscriptions
grevant les biens compris dans la cession, les créanciers bénéficiant d'un droit
de suite, ne peuvent l'exercer qu'en cas d’aliénation du bien cédé par le ces-
sionnaire.

¢) Résolution du plan (C. com., art. L. 642-11)

314. - Le cessionnaire rend compte au liquidateur de l'application des dis-
positions prévues par le plan de cession.

Si le cessionnaire n'exécute pas ses engagements, le tribunal peut, a la
demande du ministére public d'une part, du liquidateur, d’un créancier, de
tout intéressé ou d’office, aprés avoir recueilli I'avis du ministére public,
d’autre part, prononcer la résolution du plan, sans préjudice de dommages et
intéréts.

Le tribunal peut pronorcer la résclution ou la résiliation des actes passés
en exécution du plan résolu. Le prix payé par le cessionnaire reste acquis.

C. - Modalités de cession d'éléments actifs
1° Les immeubles (C. com., art. L. 642-18}

315. — Les ventes d'immeubles ont lieu suivant les formes prescrites en
matiére de saisie immobiliére. Toutefois, aprés avoir recueilli les observations
des contréleurs, le débiteur et le liquidateur entendus ou diiment appelés, le
juge-commissaire fixe la mise & prix, les conditions essentielles de la vente et
détermine les modalités de la publicité.

Lorsqu‘une procédure de saisie immobilitre engagée avant l'ouverture
d'une procédure de sauvegarde, redressement ou liquidation judiciaires a été
suspendue par l'effet de cette derniére, le liquidateur peut étre subrogé dans
les dreits du créancier saisissant pour les actes que celui-ci a effectués.

Ces derniers sont alors réputés accomplis pour le compte du liquidateur
qui procéde a la vente des immeubles. Ainsi la saisie immobiliere peut
reprendre son cours au stade ol le jugement d’ouverture l'avait suspendue.

Dans les mémes conditions, si la consistance des biens, leur emplacement
ou les offres reques sont de nature a permetire une cession amiable dans de
meilleures conditions, le juge-commissaire peut alternativement :
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— ordonner la vente par adjudication amiable, sur la mise & prix qu‘il fixe.
En ce cas, il peut toujours étre fait surenchére. Les adjudications ainsi réalisées
emportent purge des hypothéques ;

— ou autoriser la vente de gré & gré aux prix et conditions qu'il détermine.

En cas d’adjudication amiable, il peut toujours étre fait surenchére.

Le liquidateur répartit le produit des ventes et régle I'ordre entre les créan-
ciers, sous réserve des contestations qui sont portées devant le tribunal de
grande instance.

L'acquéreur devra présenter les mémes garanties d’indépendance que
celles visées a l'article L. 642-3 du Code de commerce (V. supra, n® 301).

2° Autres biens

316. — Aprés avoir recueilli les observations des contrbleurs, le débiteur
étant entendu ou dment appelé le juge-commissaire peut (C. com.,
art. L. 642-19) :

— ordonner la vente des autres biens du débiteur aux enchéres publiques
(confiée & un commissaire priseur ou courtier) ;

- ou autoriser leur vente de gré a gré.

Le juge-commissaire peut demander que le projet de vente amiable lui soit
soumis afin de vérifier si les conditions qu'il a fixées ont été respectées.

En cas de prononcé d'une cession totale ou partielle dans le cadre d'un
redressement, les biens non compris dans ce plan sonf cédés dans les mémes
conditions.

Ici encore, l'acquéreur doit présenter les mémes garanties d'indépendance
visées a V'article L. 642-3 du Code de commerce (V. supra, n® 301).

3° La vente de biens, objet d'un gage ou d'un droit de rétention

a) Le retrait

317. — L'article L. 642-25 du Code de commerce donne la possibilité au
liquidateur, autorisé par le juge-commissaire de retirer les biens gagés par le
débiteur ou la chose retenue par le créancier, en payant une dette antérieure.
Cette faculté de retrait contre paiement est en liquidation judiciaire le pendant
de l'article L. 622-7, alinéa 3 du méme code, en période d’'observation ot le
retrait doit &tre justifié par la poursuite d’activité.

b} La vente forcée

318. — A défaut de refrait, le liquidateur doit, dans les six mois du juge-
ment de liquidation judiciaire, procéder & la réalisation, en notifiant 1"autorisa-
tion du juge-comimissaire au créancier bénéficiaire d'un droit de rétention,
quinze jours avant la réalisation.

Le créancier sera privilégié puisqu’en cas de vente, son droit de rétention
est de plein droit reporté sur le prix (C. com., art. L. 642-24, al. 4}.

C’est pourquoi, le droit de rétention apparait comme l'une des garanties
de paiement les plus efficaces ; il est consacré aujourd’hui par 1’ordonnance
n® 2006-346 du 23 mars 2006 qui le codifie a l"article 2286 du Code civil.

¢) L'attribution judiciaire

319. — Le créancier gagiste, qu'il dispose ou non d'un droit de rétention,
méme si sa créance n’est pas encore admise, peut en outre avant la réalisation
forcée, demander ['attribution judiciaire du gage en paiement.

Si sa créance est rejetée en tout ou partie, le créancier gagiste restitue au
liquidateur le bien ou sa valeur, sous réserve du montant admis de sa créance.
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L’inscription éventuellement prise pour la conservation du gage est radiée
a la diligence du liquidateur.

§ 3. - Apurement du passif : le reglement des créanciers

320. - Les créanciers, pour prétendre participer aux répartitions, ne peu-
vent individuellement requérir le paiement de leurs créances antérieures puis-
quiils sont soumis a la discipline collective de la déclaration de leurs
créances (V. supra, n° 199} et doivent les faire admettre sur 1'état des créances,

Cette régle a pour corollaire I'interdiction des poursuites individuelles, seul
le liquidateur pouvant dans le cadre collectif procéder a la réalisation des
actifs du débiteur puis & la répartition de leur produit.

A. - Paiement des créanciers
1° La déchéance du terme (€. com., art. L, 643-1)

321. ~ Le jugement qui ouvre ou prononce la liquidation judiciaire rend
exigibles les créances non échues ; toutefois, en cas de poursuite d’activité,
cette déchéance du terme est différée au jour du jugement pronongant la
cession.

2° Le paiement provisionnel (C. com., art. L. 643-3)

322, - Le juge-commissaire peut d’office, & la demande du liquidateur, ou
d'un créancier, ordonner le paiement a titre provisionnel d'une quote-part
d'une créance définitivement admise.

Ce paiement provisionnel peut étre subordonné a la présentation par son
bénéficiaire d'une garantie émanant d'un établissement de crédit.

3° La répartition du produit de la liquidation (C. com., art. L. 643-4)

323. — Le paiement des créanciers est complexe et repose sur un classe-
ment établi selon un ordre légal (C. com., art. L. 641-13) avec des nuances
selon que le patrimoine du débiteur comprend ou non des immeubles, alors
généralement grevés d’inscriptions.

En toute hypothése, certains créanciers bénéficient d'un sort privilégié et
prioritaire : il s’agit du superprivilége des salaires, du privilege de frais de
justice, du créancier gagiste (lorsqu’il oppose son droit de rétention ou exerce
son droit & l'attribution du gage), du privilége de conciliation (C. com,,
art. L. 611-11) et du privilege des créances « de la procédure », c’est-a-dire
nées réguliérement aprés 'ouverture d'un jugement de procédure collective
dans les conditions visées a l'article L. 622-17 du Code de commerce.

Tous ces priviléges priment les créanciers titulaires de siiretés immobilieres
ou mobiliéres spéciales qui sont alors réglés de la maniére suivante :

1) Les créances privilégiées et hypothécaires (C. com., art. L. 643-4)

Les créanciers privilégiés et hypothécaires admis, concourent, dans la pro-
portion de leur créance totale, aux répartitions des distributions de sommes
précédant la répartition du prix des immeubles.

Aprés la vente des immeubles et le réglement définitif de I'ordre entre les
créanciers hypothécaires et privilégiés, ceux d’entre eux qui viennent en rang
utile sur le prix des immeubles pour la totalité de leur créance, pergoivent le
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montant de leur collocation hypothécaire sous la déduction des sommes déja
percues, cette imputation profitant aux créanciers chirographaires.

2) Les droits des créanciers hypothécaires colloqués partielle-
ment (C, com., art. L. 643-5)

Les créanciers hypothécaires dont les droits sont colloqués partiellement
sur la distribution du prix des immeubles sont réglés d’aprés le montant qui
leur reste dii, aprés la collocation immobiliére. L'excédent des dividendes
qu‘ils ont pergus dans les répartitions antérieures par rapport au dividende
calculé apres collocation, est retenu sur le montant de leur collocation hypo-
thécaire et est inclus dans les sommes a répartir aux créanciers chirogra-
phaires (C. com., art. L. 643-5).

3) Les créanciers privilégiés ou hypothécaires non remplis sur le prix des
immeubles (C. com., art. L. 643-6)

Les créanciers privilégiés ou hypothécaires, qui n‘ont pas été intégralement
réglés sur le prix des immeubles, concourent avec les créanciers chirogra-
phaires pour le solde de leurs créances (C. com., art. L. 643-6).

4) Les créanciers titulaires d'une siireté mobiliere spéciale (C. com.,
art. L. 643-7)

Ils bénéficient des mémes dispositions que les créanciers hypothécaires,
sauf en cas d’attribution judiciaire du gage.

5) Répartition du solde disponible (C. com., art. L. 643-8)

Le montant de l'actif, distraction faite des frais et dépens de la Liquidation
judiciaire, des subsides accordés au chef d’entreprise, aux dirigeants ou leur
famille et des sommes payées aux créanciers privilégiés, est réparti entre tous
les créanciers au marc le franc de leurs créances admises.

Toutefois, la part correspondant aux créances sur l'admission desquelles
il n‘aurait pas été statué définitivement (notamment, les rémunérations des
dirigeants sociaux) est mise en réserve (C. com., art. L. 643-8).

B. — Le droit de poursuite des créanciers

324. - Seul le liquidateur peut procéder a la réalisation des actifs de tout
débiteur puis a la répartition de leur produit. Ainsi, les créanciers sont privés
du droit de poursuite individuelle.

Toutefois, si le liquidateur n'a pas entrepris la liquidation des biens grevés
dans le délai de trois mois & compter du jugement qui ouvre ou prononce
la liquidation judiciaire, les créanciers titulaires d'un privilége spécial, d'un
narntissement ou d'une hypothéque et le Trésor public pour ses eréances privi-
légiées, peuvent exercer leur droit de poursuite individuelle s'ils ont déclaré
leurs créances, fussent-ils non encore admis (C. com., art. L. 643-2).

Lorsque le tribunal a fixé un délai en application de l'article L. 642-2 pour
susciter des offres de reprise, ces créanciers peuvent exercer leur droit de
poursuite individuelle & l'expiration de ce délai, si aucune offre incluant ce
bien n'a été présentée (C. com., art. L. 643-2, al. 2).

En cas de vente d'immeubles, la vente s’effectue, sur adjudication amiable
ou de gré a gré, selon les dispositions des premier, troisieme et cinquiéme
alinéas de l'article L. 642-18 du Code de commerce. Lorsquune procédure de
saisie immobiliere a été engagée avant le jugement d’ouverture, le créancier
titulaire d'une hypothéque est dispensé, lors de la reprise des poursuites indi-
viduelles, des actes et formalités effectués avant ce jugement.
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§ 4. — Cloture des opérations de liquidation judiciaire

325. — La loi de sauvegarde exprime sa volonté de réduire la durée des
opérations de liquidation judiciaire en créant une procédure simplifiée et en
prévoyant une réduction des délais de procédure.

En outre, désormais le jugement qui ouvre ou prononce la liquidation judi-
ciaire, fixe le délai au terme duquel la cléture de la procédure devra étre
examinge, toute prorogation supposant une décision motivée (C. com.,
art. L. 643-9, al. 1).

A. - L'initiative de la cléture

326. — La cl6ture de la liquidation judiciaire est prononcée par le tribunal,
qui peut étre saisi a tout moment par le liquidateur, le débiteur (entendu ou
diment appelé) ou le ministére public.

En outre, tout créancier peut saisir le tribunal a cette fin & 'expiration d'un
délai de deux ans & compter du jugement de liquidation judiciaire.

B. - Les causes de cloture (C. com., art. L. 649, al. 2 et s.)

327. - La cl6ture de la liquidation judiciaire est prononcée par le tribunal
sur rapport du liquidateur (D. appl. n°® 2005-1677, 28 déc. 2005, art. D. 305)
dans les cas de :

— extinction du passif : il n'existe plus de passif exigible ou le liquidateur
dispose des sommes suffisantes pour désintéresser les créanciers ;

- insuffisance d’actif : elle est caractérisée lorsque le produit de la réalisa-
tion des actifs du débiteur et des actions et procédures engagées ne permet
plus de désintéresser, méme partiellement, les créanciers (1. appl. préc.,
art. D. 303);

- plan de cession, aprés avoir constaté le respect des obligations souscrites
par le cessionnaire. -

C. - Les effets de la cléture
1° Reddition des comptes (C. com., art. L. 643-10)

328. — Le liquidateur procede a la reddition des comptes. Dans les deux
mois qui suivent l'achévement de sa mission, le liquidateur dépose un
compte-rendu de fin de mission dont tout intéressé peut prendre connais-
sance au greffe (D. appl. n® 2005-1677, 28 déc. 2005, art. D. 306).

La cloture et I'approbation dudit compte-rendu par le juge-commissaire
mettent fin aux fonctions du liquidateur qui demeure cependant responsable
des documents qui lui ont été remis au cours de la procédure pendant cing
ans a compter de cette reddition.

2° Droit de poursuite individuelle des créanciers

a) Le principe : pas de reprise (C. com., art, L. 643-11-1)

329. - Le jugement de cléture de liquidation judiciaire pour insuffisance
d’actif ne fait pas recouvrer aux créanciers l'exercice individuel de leurs
actions contre le débiteur, sauf si la créance résulte :

- d'une condamnation pénale du débiteur ;

- ou de droits attachés a la personne du créancier.
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Toutefois, la caution ou le coobligé qui a payé aux lieu et place du débiteur
peut poursuivre celui-ci (C. com., art. L. 643-11-1I).

h) Les exceptions au principe

330. - En revanche, les créanciers recouvrent leur droit individuel de pour-
suite en cas de (C. com., art. L. 643-11-III) :

1. faillite personnelle du débiteur;

2. banqueroute du débiteur ;

3. défaillance réitérée, c’est-a-dire si le débiteur ou une personne morale
dont il a été le dirigeant a été soumis & une procédure de liquidation judiciaire
antérieure cléturée pour insuffisance d’actif, moins de cinq ans avant l'ouver-
ture de celle a laquelle il est soumis ;

4. ouverture d'une procédure collective européenne (procédure territoriale
au sens du paragraphe 2 de l'article 3 du réglement (CE) n°® 1346/2000 du
Conseil du 29 mai 2000 relatif aux procédures d’insolvabilité) ;

5. fraude & V'égard d'un ou de plusieurs créanciers (C. com., art. L. 643-11-
V).

En ce dernier cas toutefois, le créancier qui s’en prévaut doit obtenir un
jugement du tribunal. Si le tribunal consent 2 écarter la régle de non-reprise
de poursuite, alors tout créancier peut se prévaloir du jugement. En effet, le
principe de I'arrét des poursuites est une mesure de protection qui n’a pas &
profiter & un débiteur frauduleux.

Les créanciers qui recouvrent 1'exercice individuel de leurs actions peuvent
obtenir un titre exécutoire (C. com., art. L. 643-11-V et D. appl. n® 2005-1677,
28 déc. 2005, art. D. 309) : :

— par ordonnance du président du tribunal, si leurs créances ont été
admises ;

- dans les conditions de droit commun, si leurs créances n‘ont pas été
vérifiées.

3° Mesure d'interdiction d’émettre des chéques (C. com., art. L. 643-12)

331. - La cl6ture de la liquidation judiciaire suspend les effets des interdic-
tions d’émettre des chéques, dont le débiteur fait 1'objet suite au rejet d'un
ch2que émis avant le jugement d’ouverture de la procédure.

Toutefois, cette interdiction reprend effet quand les créanciers recouvrent
leur droit de poursuite individuelle (D. appl. n® 2005-1677, 28 déc. 2005,
art. D. 310).

D. - Réouverture de la procédure collective (C. com., art. L. 643-13)

332. — La procédure de liquidation peut étre reprise, aprés sa cléture pour
insuffisance d’actif, s'il apparait que :

— des actifs n'ont pas été réalisés ;

- ou des actions dans I'intérét des créanciers n‘ont pas été engagées pen-
dant le cours de la procédure.

Le tribunal se saisit d’office ou est saisi par le liquidateur précédemment
désigné, le ministére public ou tout créancier intéressé.

En ce dernier cas, le créancier doit justifier avoir consigné au greffe du
tribunal les fonds nécessaires aux frais des opérations. Le montant de ces frais
consignés lui est remboursé par priorité sur les sommes recouvrées a la suite
de la reprise de la procédure.
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Si les actifs du débiteur consistent en une somme d’argent, la procédure de
liquidation judiciaire simplifiée est de droit applicable afin de permetire un
désintéressement rapide des créanciers.

§ 5. - La liquidation judiciaire simplifiée
(C. com,, art. L. 644-1 et s.)

333. — Pour accélérer le processus de réalisation de l’actif dans le cadre de
la procédure de liquidation, le législateur a instauré aux c6tés du régime nor-
mal une procédure de liquidation judiciaire simplifiée régie par les
articles L. 644-1 et suivants du Code de commerce.

A. - Le champ d‘application

334. - La procédure «simplifiée » de liquidation judiciaire est applicable
aux petites entreprises dont :

— Yactif ne comprend pas de bien immobilier ;

~ le nombre de salariés est inférieur ou égal 4 5;

- le chiffre d’affaires n’excéde pas 750 000 € HT.

L'ouverture de cette procédure est laissée a l'appréciation du tribunal qui
peut décider d’appliquer la procédure de droit commun, méme si les condi-
tions ci-dessus sont remplies.

En outre & tout moment, le tribunal peut décider, par un jugement spéciale-
ment motivé, de soumettre la procédure de liquidation judiciaire simplifiée
aux dispositions applicables au régime normal (C. com., art. L. 644-6).

Cette procédure simplifiée est soumise aux régles de la liquidation judi-
ciaire, sous réserve de dispositions particuliéres concernant la vente des biens
mobiliers, la vérification des créances et la répartition des actifs.

B. - La vente des biens mobiliers (C. com., art. L. 644-2)

335. ~ Le tribunal détermine les biens du débiteur pouvant faire l'objet
d'une vente de gré a gré. Le liquidateur y procéde dans les trois mois suivant
la publication de ce jugement.

A l'issue de cette période, il est procédé a la vente aux enchéres publiques
des biens subsistants.

Cette procédure dérogatoire a 1'article L. 642-19 du Code de commerce
permet d’éviter de solliciter I’autorisation du juge-commissaire et les observa-
tions des contréleurs.

C. - La vérification des créances (C. com., art. L. 644-3)

336. — Seules les créances susceptibles de venir en « rang utile » (sic) dans
les répartitions et les créances résultant d'un contrat de travail sont vérifiées.
La notion de « rang utile » risque de susciter interprétations et contentieux.

D. - La répartition des actifs (C. com., art. L. 644-4)

337. - Al'issue de la procédure de vérification et d’admission des créances
et de la réalisation des biens, le liquidateur établit un projet de répartition
qu’il dépose au greffe ol tout intéressé peut en prendre connaissance et fai-
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sant l'objet d'une mesure de publicité au BODACC et dans un journal d’an-
nonces légales.

Tout intéressé peut contester le projet de répartition devant le juge-commis-
saire dans le mois suivant la publication (D. appl. n® 2005-1677, 28 déc. 2005,
art. I, 313, al. 2).

Le juge-commissaire statue sur les contestations par une décision qui fait
'objet d’une mesure de publicité et d’une notification aux créanciers inté-
ressés. Un recours peut étre formé dans les 10 jours de la notification (. appl.
préc., art. D. 67 et 314).

Le liquidateur procede alors a la répartition conformément au projet ou a
la décision rendue.

E. — La cl6ture (C. com., art. L. 644-5)

338. — Au plus tard un an aprés Vouverture de la procédure, le tribunal
aprés avoir entendu ou diiment appelé le débiteur, prononce la cléture de la
liquidation judiciaire.

Il peut, par un jugement spécialement motivé, proroger la procédure pour
une durée qui ne peut excéder trois mois.
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Sixiéme partie

RESPONSABILITES,
SANCTIONS ET SORT
DU DIRIGEANT

339. — Lorsque Fentreprise est exploitée sous forme sociétaire, le sort de la
personne morale est réglé par la procédure collective.

Le patrimoine du dirigeant, distinct de celui de la personne morale, n’est
alors pas affecté par la procédure collective, la personnalité morale constituant
un écran, voire un « bouclier », fit-ce a I'égard du dirigeant fautif.

Au contraire, le commergant individuel dans le cadre d'une procédure col-
lective, en I"absence de patrimoine d‘affectation, voit tous ses biens privés et
professionnels happés par la procédure.

Les sanctions patrimoniales ont vocation a briser la fiction juridique de la
personnalité morale dans certaines hypotheéses de responsabilité des diri-
geants, introduisant ainsi une sorte d’'éthique commune a I'ensemble de la
communauté des affaires.

Le dirigeant a la téte d"une entreprise défaillante est exposé & des sanctions
personnelles et/ou financiéres. Il doit en effet répondre de ses agissements
s'ils ont méconnu 1'intérét social. La loi du 13 juillet 1967 a innové dans 1'his-
toire du droit des procédures collectives, en dlstmguant entre le sort de l'en-
treprise et celui du dirigeant. Elle a institué un régime de sanctions plus
favorable aux commergants de bonne foi, mais simultanément exprimé la
volonté du législateur d’exclure du monde des affaires des dirigeants grave-
ment fautifs, extrémement négligents ou aux comportements frauduleux.

La loi du 25 janvier 1985 n’a pas remis en cause cette évolution, seul le
dirigeant imprudent, négligent ou coupable s’exposant & des sanctions.

La nouvelle loi de sauvegarde modernise le régime des responsabilités et
des sanctions applicables aux procédures collectives, en maintenant la distinc-
tion entreprise/homme et en favorisant « le rebond » du dirigeant de bonne
foi (V. infra, n® 388 : Septiéme partie).
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Dans sa rédaction antérieure, le Code de commerce distinguait trois catégo-
ries de sanctions :

~ la responsabilité pécuniaire des dirigeants de personnes morales ;

— les sanctions professionnelles ;

— et les sanctions pénales.

Cette distinction n’est pas remise en cause par la loi nouvelle ou les sanc-
tions font I'objet d’un titre spécifique, qui décline successivement :

— la responsabilité pour insuffisance d’actif ;

~ l'obligation aux dettes sociales ;

— la faillite personnelle et les autres mesures d’interdiction ;

- la banqueroute et les autres infractions.

Par ailleurs, la loi de sauvegarde aménage le régime des sanctions civiles
et commerciales

L'une des premiéres innovations concerne la suppression des extensions-
sanctions.

La faillite personnelle, les autres mesures d’interdiction professionnelle, la
banqueroute et les auires sanctions pénales ont fait 'objet de quelques
retouches techniques.

Le législateur a recherché un équilibre entre des sanctions excessives et un
régime trop complexe pouvant permettre aux plus astucieux d’échapper aux
sanctions de leurs comportements délictueux.

A cet effet, le législateur a :

~ repris tout en l'aménageant l’action en responsabilité pour insuffisance
d’actif ;

- institué une nouvelle sanction « l’obligation aux dettes sociales » en cer-
tains cas de liquidation judiciaire.

Toutefois, ces sanctions ne sont pas applicables aux dirigeants qui auront
fait montre de lucidité en privilégiant le recours a des mesures de prévention
ou a la procédure de sauvegarde. De méme, l'interdiction de gérer ne consti-
tue plus une cause de reprise des poursuites individuelles aprés cléture de la
procédure, ce qui permet de différencier les sanctions professionnelles des
sanctions patrimoniales.

Les sanctions prononcées contre un chef d’entreprise peuvent étre patrimo-
niales (chapitre 2), disciplinaires (chapitre 3) et pénales (chapitre 4). Préalable-
ment un tableau synthétique présente les caractéristiques essentielles de ces
sanctions (chapitre 1).
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Chapitre 1

TABLEAU SYNTHETIQUE
DES SANCTIONS

340. — Mise en cause de la responsabilité du chef d’entreprise.
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Chapitre 2

RESPONSABILITE
ET SANCTIONS
PATRIMONIALES

341, - Auparavant, les tiers partenaires de l'entreprise pouvaient étre
poursuivis notamment en responsabilité pour soutien abusif, ce qui les inci-
taient &4 une extréme prudence, parfois contraire & l'intérét de l'entreprise.

Pour pallier la crainte légitime de ces tiers et favoriser un accompagnement
efficace de l'entreprise, sans risque excessif, la nouvelle loi a érigé en postulat
I'irresponsabilité des tiers et notamment des fournisseurs de crédit, sauf
exceptions limitativerment énumérées (section 1).

Avant I'entrée en vigueur, le 1 janvier 2006, de la loi du 26 juillet 2005, le
dirigeant d’une société objet d'une procédure collective s’exposait & deux
types de sanctions patrimoniales (la seconde pouvant d’ailleurs étre la consé-
quence de la méconnaissance de la premiére), savoir : 'action en comblement
de tout ou partie des dettes sociales et/ou la mise en redressement ou liquida-
tion judiciaires personnelle.

Cette derniére a été supprimée pour étre remplacée par une « obligation
aux dettes sociales » (section 2)

Section 1

L’ACTION EN RESPONSABILITE
POUR SOUTIEN ABUSIF (L. 650-1)

342, — La responsabilité pour « soutien abusif » s’explique par le fait qu'un
concours financier prolongé ou démesuré, est susceptible de contribuer &
maintenir de maniére artificielle I'activité déficitaire de l'entreprise, lui cau-
sant un préjudice ainsi qu'aux tiers et notamment ses créanciers.
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Toutefois, cette application spécifique des régles de responsabilité de droit
commun, a donné lieu & des abus de nature & paralyser la vie économique en
interdisant le recours au crédit a certaines entreprises.

L’objectif fondamental poursuivi par le législateur est clair : il est nécessaire
de sécuriser la situation des créanciers qui prennent le risque de soutenir un
débiteur en situation de fragilité.

§ 1. — Le principe d’irresponsabilité

343. — La nouvelle loi instaure un principe énoncé a l'article L. 650-1 du
Code de commerce, placé en téte du titre V intitulé « Des responsabilités et
des sanctions » qui dispose :

« Les créanciers ne peuvent étre tenus pour responsables des préjudices
subis du fait des concours consentis, sauf les cas de fraude, d'immixtion carac~
térisée dans la gestion du débiteur ou si les garanties prises en contrepartie
de ces concours sont disproportionnées & ceux-ci.

Pour le cas ot la responsabilité d'un créancier est reconnue, les garanties
prises en contrepartie de ses concours sont nulles ».

Cette nouvelle régle vaut pour tous les créanciers et non pas uniquement
& ceux ayant consenti un concours dans le cadre d'un accord de conciliation
ayant donné lieu & homologation (V. supra, n° 158).

§ 2. — Les exceptions

344. - Par dérogation au principe « d'immunité » trois exceptions peuvent
justifier la mise en jeu de la responsabilité des créanciers :

— la fraude du créancier : la jurisprudence a en effet montré I'existence de
pratiques telles que 1'escompte d’effets fictifs ou de complaisance, la mobilisa-
tion par bordereau Dailly de factures ne correspondant pas & des créances
réelles ou la circulation de traites de cavalerie. La participation du créancier
a de telles pratiques doit 'empécher de se prévaloir du régime de responsabi-
lité limité institué par l'article L. 650-1 du Code de commerce ;

- l'immixtion caractérisée du créancier dans la gestion du débiteur : cette
restriction, sous réserve de précisions jurisprudentielles & intervenir, devrait
renvoyer a I’hypothése, particuliérement rare, ot le créancier acquiert la qua-
lité de dirigeant de fait en participant activement a la gestion du débiteur et
en prenant seul des décisions importantes en ses lieu et place ;

~ la prise de garanties disproportionnées par rapport aux concours consen-
tis par le créancier : cette notion apparait nouvelle dans le droit des procé-
dures collectives mais est toutefois connue puisque prévue par l'article L. 341-
4 du Code de la consommation depuis la loi n® 2003-721 du 1* aoGt 2003
visant le créancier professionnel face 4 un consommateur. Cette exception sera
soumise a 'appréciation des juridictions. En tout état de cause, les créanciers
qui prendraient de telles garanties nuiraient aux autres.

Le créancier responsable sera condamné a verser des dommages et intéréts
d’un montant correspondant a I'aggravation du passif résultant de sa faute.

212



RESPONSABILITE ET SANCTIONS PATRIMONIALES

§ 3. — Application dans le temps

345. — Ces dispositions sont entrées en vigueur le 1 janvier 2006, mais ne
s'appliquent pas aux procédures en cours a cette date.

Section 2

SANCTIONS PATRIMONIALES

Sous-secticn 1

ACTION EN RESPONSABILITE POUR INSUFFISANCE D’ACTIF
(C. com., art. L. 651-1 3 4 et D. 316 a D. 320)

346. — L’action en comblement pour insuffisance d’actif est une action en
responsabilité qui tend & faire supporter tout ou partie des dettes d'une per-
sonne morale de droit privé soumise & une procédure collective, avec ou sans
solidarité, par ses dirigeants.

1l s’agit de réparer le préjudice que leurs agissements fautifs, en contribuant
a l'insuffisance d’actif, ont causé a la personne morale.

Cette action en responsabilité est aujourd’hui régie par les articles L. 651-1
a L. 651-4 du Code de commerce et 316 a 320 du décret n°2005-1677 du
28 décembre 2005.

§ 1. - Champ d"application

A. - Les personnes visées (C. com., art. L. 651-1)

347. - Le champ d’application de l'action en responsabilité pour insuffi-
sance d'actif est identique & celui de la nouvelle obligation aux dettes
sociales (cf. infra, n® 352).

Les personnes dont la responsabilité pécuniaire est susceptible d’étre mise
en jeu sont :

— les dirigeants d'une personne morale de droit privé soumise & une procé-
dure collective ;

— les personnes physiques représentants permanents de ces dirigeants, per-
sonnes morales.

La loi ne vise pas les débiteurs personnes physiques exercant une activité
professionnelle indépendante puisque, par hypothéese, tout leur patrimoine
subit I'emprise de la procédure collective.

Bien que la nouvelle rédaction ne fasse plus référence & la notion de rému-
nération, cette ellipse rédactionnelle n‘aura pas d'influence sur la portée du
texte qui vise indifféremment tous les dirigeants concernés dés lors qu‘ils ont
contribué a l'insuffisance d’actif. L'article L. 651-2 du Code de cormmerce rela-
tif aux fautes & l'origine de la condamnation vise aussi expressément les diri-
geants de droit ou de fait.
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B. — Quant & la situation du débiteur (art. L. 651-2)

348. — Cette responsabilité peut uniquement étre engagée en cas de liqui-
dation judiciaire ou en cas de résolution des plans de sauvegarde ou redresse-
ment judiciaire.

§ 2. — Conditions requises (art. L. 651-2)

349, - Cette action en responsabilité a une vocation indemnitaire ; il appar-
tiendra aux organes de la procédure d’établir I'existence de la faute, du préju-
dice et du lien de causalité.

La condamnation suppose la démonstration d'une faute de gestion & l'ori-
gine de linsuffisance d’actif (c’est-a-dire le montant qui fait défaut pour
désintéresser les créanciers).

Le tribunal devra donc constater l'existence d'une faute caractérisée,
commise & l"occasion de la gestion de I'entreprise, et ayant contribué & l'insuf-
fisance d’actif.

§ 3. - La condamnation {art. L. 651-2)

350. — Son montant est fonction de la gravité de la faute, puisque le tribu-
nal peut décider que les dettes de la personne morale seront supportées en
tout ou partie par tous les dirigeants de droit ou de fait, ou par certains
d’entre eux ayant contribué a la faute de gestion.

En cas de pluralité de dirigeants, le tribunal peut, par décision motivée, les
déclarer solidairement responsables.

Les fonds ainsi recouvrés entrent dans le patrimoine du débiteur et sont
répartis entre tous les créanciers au marc le franc (art. L. 651-2, al. 3).

§ 4. — Application dans le temps

351. ~ Ces dispositions s’appliquent aux procédures ouvertes depuis le
1¢r fanvier 2006 ainsi qu’aux procédures en cours.

Sous-section 2

OBLIGATION AUX DETTES SOCIALES (art. L. 652-1 a L. 652-5
et D. 321 a4 D. 322)

352. - L'une des innovations d’importance de la loi de sauvegarde des
entreprises est la suppression des extensions-sanctions, ayant pour effet d’ou-
vrir une procédure collective personnelle a l'encontre de :

— dirigeants condamnés au comblement de l'insuffisance de 'actif qui ne
s’étaient pas acquittés de cette condamnation (C. com., anc. art. L. 624-4) ;

214



RESPONSABILITE ET SANCTIONS PATRIMONIALES

- dirigeants indélicats (C. com., anc. art. L. 624-5) ayant notamment, sous
couvert de la personne morale, agi dans un intérét personnel ou disposé des
biens sociaux comune des leurs en poursuivant abusivement une exploitation
déficitaire ne pouvant conduire qu’a la cessation des paiements.

Par ailleurs, les membres ou associés tenus solidairement et indéfiniment
au passif d'une personne morale étaient de plein droit soumis a une procé-
dure collective, du fait de la transparence juridique.

Ces mécanismes d’extension ne correspondaient pas a la finalité écono-
mique des procédures collectives car ils conduisaient & l'ouverture d'un
redressement ou dune liquidation & 1'égard de personnes qui ne connais-
saient pas nécessairement de difficultés.

Les instances aux fins de sanction engagées a l'égard des dirigeants des
personnes morales sur le fondement de l'article L. 624-5 du Code de
commerce dans sa rédaction antérieure a la loi de sauvegarde, ne peuvent
plus &tre poursuivies si la procédure de redressement ou de liquidation judi-
ciaire n'a pas été ouverte avant le 1* janvier 2006 (Cass. com., 7 mars 2006,
pourvoi n® 04-20252 Berel &s qual. ¢/ de Foulhiac. — Cass. com., 4 janv. 2006,
pourvei n® 04-19868).

La mise en redressement ou liquidation judiciaires personnelle est aujour-
d’hui remplacée par l'cbligation aux dettes sociales.

Cette nouvelle sanction patrimoniale consiste & mettre & la charge de l'un
des dirigeants de droit ou de fait d'une personne morale la totalité ou une
partie des dettes de cette derniére, lorsqu'il est établi que ce dirigeant a
commis une faute particuliérement grave ayant contribué & la cessation des
paiements.

§ 1. -~ Champ d’application (art. L. 651-1, L. 652-1 et L. 652-2)

353. — Le champ d’application de l'obligation aux dettes sociales est iden-
tique & celui de I'action en comblement de passif quant aux personnes visées
et modalités procédurales.

L’article L. 652-1 du Code de commerce vise « l'un des dirigeants de droit
ou de fait d'une personne morale » qui ont commis une des fautes limitative-
ment énumérées par la loi. Toutefois, & la différence de I'action en comble-
ment de passif, cette faute doit avoir contribué non pas a l'insuffisance d’actif,
mais a la cessation des paiements, le demandeur devant ainsi établir I’exis-
tence d’un lien de causalité entre I'une des fautes énoncées et la cessation des
paiements.

Cette nouvelle sanction est en revanche limitée a I’hypothése de la liquida-
tion judiciaire.

§ 2. - Conditions requises (art. L.652-1)

354, — L’article L. 652-1 du Code de commerce énonce les fautes pouvant
donner lieu a une telle condamnation :

- avoir disposé des biens de la personne morale comme des siens propres ;

- sous le couvert de la personne morale masquant ses agissements, avoir
fait des actes de commerce dans un intérét personnel ;
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— avoir fait des biens ou du crédit de la personne moerale un usage contraire
a l'intérét de celle-ci & des fins personnelles ou pour favoriser une autre per-
sonne morale ou entreprise dans laquelle il était intéressé directement ou indi-
rectement ;

~ avoir poursuivi abusivement, dans un intérét personnel, une exploitation
déficitaire qui ne pouvait conduire qu'a la cessation des paiements de la per-
sonne morale ;

- avoir détourné ou dissimulé tout ou partie de 1'actif ou frauduleusement
augmenté le passif de la personne morale.

Ces fautes reprennent celles antérieurement prévues par l'ancien
article L. 624-5 du Code de commerce, a l'exclusion de deux hypothéses
aujourd’hui supprimées :

- avoir tenu une comptabilité fictive ou fait disparaitre des documents
comptables de la personne morale, ou s'étre abstenu de tenir toute comptabi-
lité conforme aux régles légales ;

~ avoir tenu une comptabilité manifestement incompléte ou irréguliére au
regard des dispositions 1égales.

A la différence de l'extension-sanction instaurée par ’ancien article L. 624-5
du Code de commerce qui sanctionnait le dirigeant indélicat en ouvrant a
son encontre une procédure de redressement ou de liquidation judiciaires
personnelles qui avait pour effet de confondre les passifs comme les actifs du
dirigeant et de la personne morale, la nouvelle action aboutit & mettre a la
charge du dirigeant de droit ou de fait tout ou partie du passif de la société.

§ 3. — Application dans le temps

355. = Le nouveau mécanisme est appliqué depuis 1* janvier 2006 tant aux
procédures ouvertes a compter de cette date qu'aux procédures en cours.

Sous-section 3

REGLES COMMUNES DE PROCEDURE
DES SANCTIONS FINANCIERES

356. — L'article L. 652-5 du Code de commerce applicable a 1’obligation
aux dettes sociales renvoie aux dispositions de l'article L. 651-3 et 4 du méme
code relatives aux modalités d’exercice de 1’action en comblement de passif.

A. - Prescription et point de départ

357. — Comme auparavant, I’action en comblement pour insuffisance d’ac-
tif se prescrit par 3 ans. Cependant, ce délai court désormais & compter du
jugement pronongant la résolution du plan, ou & compter du jour du prononcé
de la liquidation judiciaire (C. com., art. L. 651-2, al. 2).

Le délai de prescription de l'obligation aux dettes sociales, également de
3 années, court & compter du jugement pronongant la liquidation judiciaire
(C. com., art. L. 652-4).

216



RESPONSABILITE ET SAMCTIONS PATRIMONIALES

B. — Compétence et saisine du tribunal

358. — L’article D. 316 du décret d’application n° 2005-1677 du 28 décembre
2005, donne compétence au tribunal qui a ouvert ou prononcé la sauvegarde,
le redressement ou la liquidation judiciaires de la personne morale.

La saisine du tribunal appartient au mandataire judiciaire, au liguidateur
et au ministére public.

La saisine par l'administrateur est désormais exclue, afin de mieux distin-
guer les métiers de mandataire et d’administrateur.

La saisine par le commissaire & Yexécution du plan a également été suppri-
mée. Mais surtout, la saisine d'office du tribunal est écartée.

Lorsque le tribunal est saisi par le mandataire judiciaire, le liquidateur ou
le ministére public, le juge-commissaire ne peut ni siéger dans la formation
de jugement, ni participer au délibéré.

Bin revanche, la loi du 26 juillet 2005 accroit les prérogatives des contrdleurs
en autorisant la saisine du tribunal par la majorité des créanciers contrdleurs,
en cas de carence du mandataire judiciaire aprés une mise en demeure restée
infructueuse dans un délai et des conditions fixés par I'article 317 du décret
d‘application (C. com., art. L. 651-3, al. 2). La mise en demeure faite au manda-
taire de justice d’engager I'action en responsabilité est délivrée par au moins
deux créanciers contrdleurs. Leur action n’est recevable que si cette mise en
demeure, adressée au mandataire de justice par lettre recommandée avec avis
de réception, est restée infructueuse pendant deux mois 4 compter de la récep-
tion de la mise en demeure.

Seuls sont visés les créanciers contrbleurs, 4 l'exclusion de Vordre profes-
sionnel qui est contrSleur de droit, lorsque le débiteur releve d’un tel ordre.

C. — Pouvoirs d'investigation et mesures conservatoires
(C. com., art. L. 651-4)

359, — Comme sous le régime antérieur, le président du tribunal et non
plus le tribunal, peut, notamment d’office, charger le juge-commissaire ou, a
défaut, un autre membre de la juridiction, d’obtenir communication de tout
document ou information sur la situation patrimoniale des dirigeants ou de
leurs représentants permanents, de la part des administrations, des orga-
nismes publics, des organismes de prévoyance et de sécurité sociale, et des
établissements de crédit, et ce Aonobstant toute disposition législative
contraire.

De surcroit, le président du tribunal peut ordonner toute mesure conserva-
toire utile a I'égard des biens des dirigeants ou de leurs représentants.

Ces mesures d'investigation et conservatoires sont également applicables
aux personnes membres ou associées de la personne morale en procédure de
sauvegarde, de redressement ou de liquidation judiciaires, lorsqu’elles sont

. responsables indéfiniment et solidairement de ses deties.

D. — Publicité des débats

360. — Les débats relatifs aux actions visant a prononger des condamna-
tions en responsabilité pour insuffisance d’actif, en paiement des dettes
sociales ou au prononcé d'une faillite personnelle ou d"une autre mesure d'in-
terdiction, ont lieu en audience publique.

Le caractére public des débats est présenté dans la nouvelle loi comme une
garantie essentielle accordée au justiciable cité. Ainsi Varticle L. 662-3 du Code
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de commerce le rend obligatoire lors des audiences de sanctions, sauf au diri-
geant poursuivi 4 y renoncer, en faisant la demande au président du tribunal,
avant I"ouverture des débats pour qu’ils aient lieu & huis clos.

E. ~ Non-cumul des sanctions financieres

361. — L'action en responsabilité pour insuffisance d’actif et l'obligation
aux dettes sociales ne sont pas cumulables,

Le choix entre une action ou une autre n'aura pas nécessairement d‘effet
sur le montant de la condamnation, mais influe sur la destination des fonds.

seconde est une sanction patrimoniale puisque les sommes recouvrées sont

affectées au désintéressement des créanciers selon Vordre de leurs siiretés et
non au mare le franc (C. com., art, L. 652-3),
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Chapitre 3

LES SANCTIONS
DISCIPLINAIRES

362, — A Vinstar des professions réglementées et comme 1'héritage d'un
passé corporatiste, les sanctions « disciplinaires » tendent & mettre a I'écart de
la communauté des affaires I’animateur d'une entreprise défaillante qu’elle
soit exploitée individuellement ou sous forme sociétaire.

La faillite personnelle et les autres mesures d’interdiction ont pour objet
d’assainir le monde des affaires.

Le législateur de 2005 s’inscrit dans la continuité de la réforme de 1985 qui
avait déja atténué la sévérité de ces sanctions et renforcé leur efficacité en
plagant sur un pied d’égalité les personnes physiques et les dirigeants de
personnes morales.

Le législateur a exclu toute possibilité de prononcer ces sanctions profes-
sionnelles dans ’hypothése de la procédure de sauvegarde, dont le bénéfice
révele la gestion avisée du chef d’entreprise ayant su de mani¢re préventive
s’adresser & la justice.

Les modifications intéressent tant le champ d’application de ces sanctions
que les modalités et les effets de leur prononcé.

Section 1

FAILLITE PERSONNELLE
(C. com., art. L. 653-1 3 L. 653-7 et D. 323 a D. 326)

§ 1. — Champ d’application (art. L. 653-2)

363. — D'aprés 'article L. 653-2 du Code du commerce, la faillite person-
nelle emporte interdiction générale de diriger, gérer, administrer ou contrdler
directement ou indirectement toute entreprise commerciale ou artisanale,
toute exploitation agricole ou toute entreprise ayant toute activité indépen-
dante ainsi que toute personne morale.
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La durée des sanctions professionnelles est portée a 15 ans (art. L. 653-11,
al. 1). Le prononcé de la faillite personnelle reste une cause de reprise des
poursuites individuelles des créanciers aprés cloture de la procédure de liqui-
dation judiciaire (art. 643-11, ITI, 1°). L'article L. 653-9 prévoit, comme aupara-
vant, que le droit de vote reste exercé dans les assemblées des persormes
morales sournises & une procédure collective par un mandataire désigné par
le tribunal & la requéte de ’administrateur, du liquidateur ou du commissaire
a 'exécution du plan.

Le tribunal peut également enjoindre aux dirigeants ou certains d’entre eux
de céder leurs actions, ou ordonner leur cession forcée, le produit de la vente
étant affecté au paiement de la part des dettes sociales éventuellement mises
a la charge desdits dirigeants.

Le tribunal peut prononcer pour une durée égale a celle de la faillite per-
sonnelle dans la limite de 5 ans l'incapacité d’exercer une fonction publique
élective, comme peine accessoire de la faillite personnelle.

La décision définitive est notifiée a l'intéressé par le ministére public et
prend effet a compter de sa notification.

Les articles L. 653-1 et L. 653-3 définissent un champ d’application commun
a la faillite personnelle et aux autres mesures d’interdiction.

A. — Quant aux personnes

364. — Comme auparavant, l'article L. 653-1 du Code du commerce vise
les personnes physiques exercant la profession de commergant, d’agriculteur
ou immaftriculées au répertoire des métiers, les personnes physiques, diri-
geants de droit ou de fait de personnes morales, et les personnes physiques,
représentants permanents de personnes morales.

Deux innovations sont toutefois & signaler :

— d'une part, le texte ne vise plus les personnes morales « ayant une acti-
vité économique » mais les personnes morales, sans autre précision, ce qui a
pour effet d’étendre le champ d’application de ces sanctions aux dirigeants
de toute perscnne morale, indépendamment de son activité économique ;

— d’autre part, sont désormais également visées les personnes physiques
exercant une activité professionnelle indépendante, y compris une profession
libérale spumise a un statut législatif ou réglementaire ou dont le titre est
protégé (C. com., art. L. 653-1, I, 1°).

En revanche, ces mesures ne sont pas applicables aux personnes physiques
ou dirigeants de personne morale, exercant une activité professionnelle indé-
pendante soumises a des régles disciplinaires.

La loi créée ainsi une distinction entre les professionnels libéraux selon
qu’ils sont organisés ou non en ordre. Ainsi un architecte, un avocat ou un
expert-comptable étant sourmnis & des régles professionnelles disciplinaires, ne
peuvent étre 1’objet d"une faillite.

B. -~ Quant a la situation du débiteur

365. — L'article L. 653-1 du Code de commerce vise les seules procédures
de redressement ou de liquidation judiciaires, a ’exclusion de la procédure
de sauvegarde.
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§ 2. — Cas d’application

366. - La loi nouvelle reprend pour l'essentiel les hypothéses antérieures
ol e tribunal avait la faculté de prononcer la faillite personnelle.

A. - Cas communs aux personnes physiques et aux dirigeants
de personnes morales (C. com., art. L. 653-5)

367. — Ainsi sont maintenus sans modification les 4 cas suivants :

— exercice d"une activité commerciale, artisanale ou agricole ou une fonc-
tion de direction ou d’administration d’'une personne morale, en dépit d'une
interdiction prévue par la loi ;

- avoir dans lintention d'éviter ou de retarder I'ouverture de la procédure
de redressement judiciaire ou de liquidation judiciaire fait des achats en vue
d’une revente au dessous du cours ou employé des moyens ruineux pour se
procurer des fonds ;

— avoir souscrit, pour le compte d’autrui, sans contrepartie, des engage-
ments jugés trop importants au moment de leur conclusion, eu égard a la
situation de l'entreprise ou de la personne morale ;

- avoir payé ou fait payer, aprés cessation des paiements et en connais-
sance de celle-ci, un créancier au préjudice des autres.

Le dispositif est enrichi d'un nouveau cas : I'hypothése d’une absence
volontaire de coopération avec les organes de la procédure, au point de faire
obstacle au bon déroulement de celle-ci.

En outre, la dissimulation de documents comptables, I'absence de tenue
d'une comptabilité lorsque les textes applicables en font obligation, le fait
d’avoir tenu une comptabilité fictive, manifestement incompléte ou irrégu-
liere, constituent autant d’hypothéses dans lesquelles le tribunal pourra pro-
noncer la faillite.

En revanche, la déclaration tardive de la cessation des paiements n'est plus
un cas d’ouverture de la faillite personnelle mais demeure une cause de pro-
noncé d’une sanction d’interdiction de gérer.

B. — Cas spécifiques

368. — Pour les personnes physiques, commergants, artisans, profession-
nels indépendants, la faillite personnelle peut également étre encourue dans
deux cas spécifiques (C. com., art. L. 653-3) :

— avoir poursuivi abusivement une exploitation déficitaire qui ne pouvait
conduire qu’a la cessation des paiements ;

— avoir détourné ou dissimulé tout ou partie de leur actif ou frauduleuse-
ment augmenté leur passif.

369. — Le dirigeant de droit ou de fait d'une personne morale, qui a
commis 1'une des fautes énumérées a l'article L. 652-1 du Code de commerce
{obligations aux dettes sociales) peut aussi étre frappé de faillite personnelle
(C. com., art. L. 653-4 ; V. supra, n> 352 et s.).

En outre, le tribunal peut prononcer la faillite personnelle du dirigeant de
la personne morale qui n'a pas acquitté les dettes de celle-ci mises a sa charge
(C. com., art. L. 653-6).
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Section 2

AUTRES MESURES D’'INTERDICTION
(art. L. 653-8 a L. 653-11 et D. 313 a D. 326)

§ 1. — Les cas

370. — Quand le tribunal est susceptible de prononcer la faillite person-
nelle, le premier alinéa de l'article L. 653-8 du Code de commerce l'autorise
a substituer une interdiction de diriger, gérer, administrer ou contréler,
directement ou indirectement, soit toute entreprise commerciale ou artisanale,
toute exploitation agricole et toute personne morale, soit une ou plusieurs de
celles-ci.

Une telle mesure d’interdiction peut également étre prononcée a l'encontre
d’un dirigeant dans les hypotheses énoncées a l'article L. 653-8 du méme code
otr :

- de mauvaise foi il n‘aura pas remis aux organes de la procédure la liste
des créanciers, de l'état des dettes, et de la liste des contrats en cours au
personnel de la procédure collective (C. com., art. L. 653-8, al. 2) ;

- il aura omis de régulariser une déclaration de cessation des paiements
dans les 45 jours de celle-ci (C. com., art. L. 653-8, al. 3).

§ 2. — Relévement

371. - L’importance pratique du relévement de linterdiction de gérer
consacrée par la loi nouvelle, explique et que les développements y relatifs
figurent dans la septiéme partie consacrée au rebond.

Section 3

LES REGLES DE PROCEDURE COMMUNES

372, - Les régles de procédure sont communes & l'ensemble des sanctions
professionnelles, la faillite personnelle et aux autres mesures d'interdiction.

A. — Prescription

373. - Les actions tendant au prononcé de la faillite personnelle et des
autres mesures d'interdiction se prescrivent par trois ans a compter du juge-
ment qui prononce 'ouverture de la procédure collective.

L'une des innovations de la loi de sauvegarde est I'uniformisation de ce
délai de prescription & l'ensemble des sanctions (C. com., art. L. 651-2, al. 2
pour l'insuffisance d’actif, art. L. 652-4 pour 1'obligation aux dettes sociales,
art. L. 653-1, II pour la faillite personnelle ou l'interdiction de gérer).

Seul le point de départ du délai de prescription varie.
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B. — Saisine

374. ~ Le tribunal compétent est celui qui a prononcé le redressement ou
la liquidation judiciaires de la personne morale (D. appl. n° 2005-1677, 28 déc.
2005, art. D. 316 et 321), la régle générale de l'article D. 339 du décret donnant
compétence au tribunal saisi de la procédure collective.

Le tribunal ne peut plus se saisix d'office ni &ire saisi par ’administrateur.

Le mandataire judiciaire, le liquidateur, ou le ministére public sont en
revanche susceptibles de saisir le tribunal (C. com., art. L. 653-7).

En outre, le tribunal peut étre saisi a toute époque de la procédure par la
majorité des créanciers nommés contréleurs en cas de carence du mandataire
judiciaire.

C. - Publicité des débats

375. = V. supra, n° 360, sanctions financiéres.

D. - Effets du jugement

376. — Le tribunal a le pouvoir d’ordonner I'exécution provisoire du juge-
ment pronongant la faillite personnelle a I'interdiction de gérer alors que cela
lui était auparavant interdit.

E. - Voies de recours

377. —~ La personne qui fait 'objet d"une mesure de faillite persennelle ou
d’interdiction de gérer peut interjeter appel de la décision.
Cette voie de recours est également ouverte au Ministére public.
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Chapitre 4

LES SANCTIONS PENALES

378. — Certaines fautes considérées comme particuliérement graves enga-
gent la responsabilité pénale de leur auteur.

Le droit des procédures collectives ne déroge pas a cette régle générale;
ainsi, la loi nouvelle maintient, avec quelques modifications, l'incrimination
de banqueroute et des infractions connexes.

Section 1

LA BANQUEROUTE
(C. com,, art. L. 654-1 a L. 654-7)

§ 1. — Champ d'application

379. — Le texte issu de la nouvelle rédaction reprend les cas d'incrimina-
tion antérieurs lorsqu’une procédure de redressement ou de liquidation judi-
ciaires a été ouverte, condition préalable 4 la poursuite de ce délit spécifique.

A. — Quant aux personnes

380, — L’article L. 654-1 détermine les personnes susceptibles d’éire pour-
suivies :

— tout commercant, agriculteur, toute personne immatriculée au répertoire
des métiers et toute personne physique exercant une activité professionnelle
indépendante, y compris une profession libérale soumise a un statut législatif
ou réglementaire ou dont le titre est protégé ;

— toute personne qui a, directement ou indirectement, en droit ou en fait,
dirigé ou liquidé une personne morale de droit privé ;

— les personnes physiques représentants permanents de personnes morales
dirigeants des personnes morales ci-dessus visées.

Il est & noter qu'a la différence des sanctions disciplinaires qui ne sont
pas applicables aux personnes physiques exercant une activité libérale lors-
qu’elles sont soumises a des régles disciplinaires propres, la banqueroute est
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applicable a toute personne physique exercant une activité professionnelle
indépendante.

B. - Quant 3 la situation du débiteur

381. - Labanqueroute est applicable en cas de redressement ou de liquida-
tion judiciaire.

§ 2. — Faits constitutifs

382. — Ainsi l'article L. 654-2 du Code de commerce recense les faits sus-
ceptibles de constituer le délit :

- avoir, dans l'intention d'éviter ou de retarder l'ouverture de la procédure
de redressement judiciaire, soit fait des achats en vue d'une revente au-des-
sous du cours, soit employé des moyens ruineux pour se procurer des fonds ;

~ avoir détourné ou dissimulé tout ou partie de l'actif du débiteur ;

— avoir frauduleusement augmenté le passif du débiteur ;

- avoir tenu une comptabilité fictive ou fait disparaitre des documents
comptables de I'entreprise ou de la personne morale ou s’étre abstenu de tenir
toute comptabilité lorsque les textes applicables en font obligation ;

— avoir tenu une comptabilité manifestement incompléte ou irréguliere au
regard des dispositions légales.

§ 3. — Peines

383. - La banqueroute reste lourdement sanctionnée puisque peut
conduire l'auteur du délit, comme ses complices, que ceux-ci appartiennent
ou non a la communauté commerciale, & un emprisonnement de 5 ans, outre
une amende de 75 000 €.

Conformément aux régles régissant la responsabilité pénale des personnes
morales, celles-ci encourent des peines d’amende de 375 000 € & 500 000 €,
ainsi que d’autres peines allant de la dissolution & l'affichage de la décision
en passant par l'exclusion des marchés publics.

La loi nouvelle aménage le mécanisme des peines complémentaires.

Ainsi, les peines complémentaires qui peuvent étre prononcées i l'en-
contre des personnes coupables de banqueroute demeurent :

- 1”interdiction des droits civiques ;

- linterdiction pour une durée de 5 ans au plus d’exercer une fonction
publique ou certaines activités professionnelles ou sociales dans 1’exercice ou
a l'occasion de l'exercice desquelles 'infraction a été commise ;

— exclusion des marchés publics pour une durée de 5 ans au plus;

- interdiction d’émettre des chéques pour une durée de 5 ans au plus ;

~ affichage ou diffusion de la décision pronongant la banqueroute.

En outre, la loi nouvelle aménage le prononcé de la faillite personnelle par
le juge répressif a titre de sanction complémentaire.

Ainsi, la juridiction répressive qui condamne pour banqueroute peut tou-
jours prononcer a titre complémentaire :

— la faillite personnelle ;

— une interdiction de gérer.
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Cependant, le texte nouveau interdit le prononcé de cette sanction par le
juge répressif, si une juridiction civile ou commerciale a déja prononcé une
telle mesure par une décision définitive.

Section 2

LES AUTRES INFRACTIONS PENALES
(C. com., art. L. 654-8 et s.)

384. — La loi nouvelle maintient les incriminations antérieures dont le
champ d’application est néanmoins étendu compte tenu de la nouvelle procé-
dure de sauvegarde.

Ainsi, elle réprime les comportements suivants :

— consentir pendant la période d’observation une hypothéque, un nantisse-
ment ;

— accomplir un acte de disposition sans l'autorisation du juge-commis-
saire ;

— régler une dette antérieure au jugement d’ouverture de la procédure sans
autorisation spécifique ;

~ effectuer un paiement en violation des modalités de réglement du passif
prévues au plan de sauvegarde ou de redressement ;

~ faire un acte de disposition en violation de I'inaliénabilité prononcée par
le jugement ;

— le fait pour toute personne, quelle que soit sa qualité, d’accepter du débi-
teur en connaissance de sa situation un paiement ou d’obtenir un avantage.

Les sanctions sont de 2 ans d’emprisonnement et de 30 000 € d’amende.

Sont également réprimés :

— le recel ou la dissimulation de biens de l'entreprise débitrice ;

- l'organisation d'insolvabilité ;

— les déclarations frauduleuses de créances dans les procédures collectives.

Ces dernieres infractions sont poursuivies dans les mémes conditions que
le délit de banqueroute.

Section 3

LES REGLES COMMUNES DE PROCEDURE

A. — Prescription

385. — Le délai de prescription de 3 ans en matiére de banqueroute et
autres infractions pénales court & compter des faits incriminés. Toutefois, sils
ont été commis avant le jugement d'ouverture d'une procédure de sauve-
garde, redressement ou liquidation judiciaires, le point de départ de la pres-
cription est alors différé 4 la date de ce jugement (C. com., art. L. 654-16).
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B. - Saisine

386. — La juridiction répressive peut étre saisie a l'initiative du ministére
public, sur constitution de partie civile des organes de la procédure, mais
désormais également a l'initiative des contréleurs a la majorité de ceux-ci,
aprés carence constatée des organes de la procédure.

387. — L’arsenal des sanctions ci-dessus examiné ne manquera vraisembla-
blement pas d’atteindre le but fixé par le législateur, c’est-a-dire I’élimination
de la sphere du droit des affaires des « fraudeurs » ; quant aux négligents,
pour autant qu'ils soient compétents, ou le deviennent, ils seront susceptibles
d’obtenir un relévement par le rebond.
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Septiéme partie

LE REBOND
DES DIRIGEANTS

388. — Les acteurs de la prévention et les pouvoirs publics ont pris
conscience au cours de ces derniéres années, du fait que le chef d’entreprise
ayant eu a connafitre une liquidation judiciaire, devait pouvoir rebondir.

La loi de sauvegarde des entreprises du 26 juillet 2005 permet certaines
avancées avec une possibilité nouvelle créée pour le dirigeant sanctionné. Il
pourra étre relevé de l'interdiction de gérer prononcée s'il apporte notamment
la garantie qu’il a suivi une formation professionnelle (D. appl. n® 2005-1677,
28 déc. 2005, art. 326).

L’échec est désormais reconnu comme provisoire et non plus définitif (cha-
pitre 1). La formation professionnelle pourrait étre étendue a tous les diri-
geants dont l'enfreprise a connu une liquidation judiciaire, méme non
sanctionnés, afin de leur permettre de mieux comprendre les raisons de leur
échec, et de se préparer a rebondir (chapitre 2).

Toutefois, le rebond n’est pas possible en 1'absence de moyens financiers.
Ceux-ci peuvent prendre la forme de revenus mensuels gréice a des assurances
spécifiques (chapitre 3) et/ou d"un capital financier provenant du déblocage
par anticipation d’assurance retraites par capitalisation souscrites antérieu-
rement {chapitre 4}.
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Chapitre 1

REHABILITATION
PAR LA FORMATION
PROFESSIONNELLE

389. — La formation professionnelle est un atout important pour tous, y
compris les chefs d’entreprise, g fortiori & l'issue d"un échec professionnel.

Une expérience a été réalisée dans la région parisienne, avec le soutien d'un
fonds social européen sous 1'égide de I'ordre des experts-comptables de Paris
Jle-de-France (section 1).

La formation professionnelle a été intégrée dans les garanties pouvant étre
fournies a I'appui d'une demande de relevé d’interdiction de gérer (section 2).

Section 1

UNE EXPERIENCE PILOTE

390. — L’ordre des experts-comptables de Paris fle-de-France, dans le cadre
du dispositif « Objectif 2 », financé par le Fonds social européen, a mis en
place et testé auprés des entrepreneurs en difficultés ou en liquidation judi-
ciaire une formation spécifique de rebond pour les dirigeants. Cette opération
a été réalisée d’octobre 2003 4 septembre 2005 avec le concours de nombreux
partenaires CNAM-INTEC, I Ecole de formation des barreaux (avocats), I’AS-
FOREF (organisme de formation des experts-comptables de 1'fle-de-France)
RE-CREER (association regroupant des chefs d’entreprise « en rebond ») les
tribunaux de commerce de Bobigny, de Nanterre et de Pontoise, la chambre
de commerce et d'industrie de Seine-5aint-Denis et la chambre des métiers
et de l'artisanat du 93 et les centres de gestion agréés CGARP PICPUS et
CGA 93.

Ce programme de formation, dune durée de 40 heures, a aidé 'entrepre-
neur a analyser son échec, & mieux en comprendre les causes, et & en tirer les
enseignements. Le recours & des outils de pilotage, gage d'une meilleure ges-
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tion des situations de crise (V. supra, n® 19 et s.), devrait également lui per-
mettre de recréer ou reprendre une entreprise, ou a titre préventif contribuer
au développement de son entreprise, et assurer ses chances de pérennité.

_ Les aspects positifs de cette expérience « Volet de la Seconde Chance » en
Ile-de-France ont été portés a la connaissance de la chancellerie qui a inclus
dans les dispositions du décret d’application du 28 décembre 2005 relatives au
relévement de la faillite personnelle et de l'interdiction de gérer une formation
professionnelle validée.

Section 2

LE SIGNE POLITIQUE INSTITUE
PAR LE DECRET D'APPLICATION DE LA LOI
DE SAUVEGARDE

391. — Jusqu'a 'entrée en vigueur de la loi de sauvegarde du 26 juillet
2005, il n’existait pas de limite pour la durée de I'interdiction de gérer. Elle
pouvait &tre prononcée & vie. A partir du 1 janvier 2006 l'interdiction de
gérer ne peut plus 1'étre pour une durée supérieure a 15 ans, et n’est plus
soumise & un délai mininwum.

La loi de sauvegarde établit une distinction entre les dirigeants « malchan-
ceux » qui ont la possibilité de reprendre une nouvelle activité, et les diri-
geants « malhonnétes » qui doivent étre justement sanctionnés.

L’article L. 653-11, alinéa 4 du Code de commerce prévoit le relevement des
sanctions pour l'interdiction de gérer et la faillite personnelle si le dirigeant
« présente toutes garanties démontrant sa capacité a diriger ou contrdler une
entreprise ». La demande en relevé d'interdiction de gérer doit étre adressée
par requéte du dirigeant au tribunal qui a prononcé cette sanction en produi-
sant les garanties fournies, cellesci pouvant consister en une formation pro-
fessionnelle en vertu du décret d’application de la loi. Le contenu de cette
derniére devrait étre précisé par une circulaire d’application du décret.

Cette nouvelle approche législative contribue a réhabiliter & la fois le statut
d’entrepreneur et 'expérience de 1’échec qui ne doit pas étre considéré comme
irréversible et préjuger de la capacité du dirigeant de réussir 4 nouveau.
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Chapitre 2

ANALYSE PROSPECTIVE
DU DEPLOIEMENT
DE CETTE FORMATION

392. — Cette formation professionnelle ne devrait pas étre universitaire,
mais pragmatique et judicieusement orientée (section 1). Le financement de
cette formation doit étre défini et mis en place (section 2).

Le dispositif de formation mériterait d’étre étendu i tous les chefs d’entre-
prises qui souhaitent rebondir et qui ont nécessairement intérét a4 améliorer
leur indicateur de dirigeant Banque de France (section 3).

Section 1

LE CONTENU DE LA FORMATION

393. - Il n’existe pas de telle formation a ce jour, hormis 'expérience pilote
réalisée dans le cadre du projet « Objectif 2 » en Ile-de-France. Les formations
a venir pourraient sinspirer de cette expérience, qui a donné lieu a la rédac-
tion d’un support de formation de 40 heures, validé par le Fonds social euro-
péen. Il s’est articulé autour des principaux thémes suivants :

~ Analyse des causes de I'échec : examiner les difficultés rencontrées dans
la gestion du personnel, la maitrise des outils de gestion ou des compétences
juridiques, comptables et financiéres.

— Orientation du futur projet : en fonction de la personnaiité du dirigeant,
des enseignements tirés de son échec, il sera encouragé a privilégier la créa-
tion d'une entreprise nouvelle, la reprise d’une entreprise existante ou, au
contraire, décidé d’intégrer une société en qualité de salarié. La réflexion
devra également porter sur le secteur d’activité en fonction de ses perspectives
d’avenir mais, encore, compte tenu des compétences techniques ou commer-
ciales éventuellement nécessaires. Enfin, le dirigeant devra s'interroger sur le
cadre juridique et fiscal approprié & la mise en ceuvre de son projet.
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- Initiation et maltrise des outils de pilotage (cf. supra)} : I'échec subi pou-
vant révéler une insuffisance de maitrise des outils de gestion, la formation
devra impérativement sensibiliser et permettre au dirigeant d’acquérir une
maitrise suffisante des tableaux de bord, budget et équilibre financier.

— Traitement des difficultés : le dirigeant devra apprendre a utiliser les
outils de prévention-détection et réagir efficacement aux signes avant-coureurs
de difficulté afin de ne pas revivre une situation d’échec.

Section 2

LE FINANCEMENT DE LA FORMATION

394, — A ce jour, il n'existe aucun financement spécifique, I'ancien diri-
geant ne pouvant pas faire appel aux organismes de formation paritaires aux-
quels était affiliée son entreprise.

Une réflexion est actuellement menée avec certaines compagnies d’assu-
rances, pour inclure un financement notamment dans les contrats d’assurance
chémage facultatifs des chefs d’entreprise. Les prestations étant servies pen-
dant une durée maximum de 24 mois, chaque partie & intérét & encourager
une réinsertion professionnelle rapide.

De méme, le financement de la formation pourrait étre envisagé dans les
risques couverts par les assurances responsabilité civile du mandataire social,
qui ont pour objet essentiel aujourd’hui la prise en charge des coiits financiers
relatifs & la mise en cause de sa responsabilité, autre que pénale. Cette exten-
sion de la couverture des risques serait en phase avec cette nouvelle approche
qui encourage les dirigeants a redémarrer leur vie professionnelle rapidement.

Section 3

LA PRISE EN COMPTE
DE LA FORMATION PROFESSIONNELLE
DANS L'INDICATEUR BANQUE DE FRANCE
DU DIRIGEANT

395, — Apreés une liquidation judiciaire, l'indicateur Banque de France du
dirigeant constitue un handicap majeur pour initier une nouvelle activité pro-
fessionnelle (V. supra, n° 67 : Deuxiéme partie, chapitre 2).

Cet indicateur est consulté par toutes les banques sollicitées par l'ancien
dirigeant dans le cadre de son nouveau projet, ce qui en pratique, le prive de
tout concours bancaire, découvert, emprunt... méme si la Banque de France,
depuis avril 2006, a réduit de 5 4 3 ans la durée de cet indicateur, sauf pour
les « récidivistes » maintenus a 5 ans.

1l est quantitatif et non qualitatif, puisqu’il traduit ’existence d'une ou plu-
sieurs liquidations judiciaires sans prendre en compte les facteurs particuliers

234



ANALYSE PROSPECTIVE DU DEPLOIEMENT DE CETTE FORMATION

de la procédure ou le montant du passif de I'entreprise au moment du dépét
de bilan. Le dirigeant d’une entreprise déclarée en liquidation judiciaire est
c6té 040, que le passif de celle-ci soit de 30 000 €, ou de 3 millions €... Tout
dirigeant qui a failli est donc évalué de la méme fagon. Une appréciation
positive pourrait étre attribuée au dirigeant qui aurait suivi une formation
professionnelle adaptée au rebond. Dés lors que le réseau bancaire en aurait
connaissance par l'intermédiaire de la Banque de France, I'impact négatif de
l'indicateur du dirigeant s’en trouverait diminué.

Pour obtenir la mise en place d'une telle mesure, il conviendra de démon-
trer que le risque de nouvelle défaillance est plus limité dans ce type de popu-
lation formée. Un observatoire pourrait permettre d’apporter une réponse
objective.
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Chapitre 3

ASSURANCE PROCURANT
DES REVENUS MENSUELS
AU DIRIGEANT DEFAILLANT

396. — Le dirigeant n'étant pas juridiquement salarié de son entreprise s'il
détient de fagon directe ou indirecte la majorité du capital social, ne cotise
pas aux ASSEDIC. Il ne peut pas prétendre aux allocations chémage versées
par ces organismes.

C’est ainsi que les dirigeants d’entreprise en liquidation judiciaire peuvent
étre privés de tout revenu mensuel. Des assurances facultatives leur permet-
tent de garantir des revenus de substitution pour une durée d’environ 2 ans,
délai propice au rebond de I'entrepreneur. Elles sont encore insuffisamment
connues. Trois régimes privés facultatifs existants, sont présentés dans les
trois sections de ce chapitre.

Section 1

LA GSC (GARANTIE SOCIALE DES CHEFS
ET DIRIGEANTS D’ENTREPRISES)

397. — Cette assurance est ouverte aux chefs d’entreprise en nom propre et
aux dirigeants d’entreprise mandataires sociaux non couverts par le régime
UNEDIC 4gés de 58 ans au plus au moment de leur affiliation et en activité
normale (a I'exclusion des personnes retraitées, invalides...). Pour pouvoir
affilier les dirigeants, I'entreprise doit étre membre d’une organisation patro-
nale ayant adhéré a 1’Association pour la GSC, sous réserve des créateurs,
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§ 1. — Les garanties offertes

398. — Elles prennent effet lors de la perte effective du mandat social, pour
des événements touchant 'entreprise, tels que liquidation judiciaire, dissolu-
tion amiable (cessation d’activité sous contrainte économique) fusion-
absorption, et des événements concernant directement le dirigeant, notam-
ment sa révocation.

L'indemnisation prévue est due a partir du 61° jour de chémage continu.
Les indemnités sont versées ensuite chaque mois tant que dure la perte d’em-
ploi et au minimum pendant 12, 18, ou 24 mois selon la durée de garantie
choisie.

Des niveaux de garanties différents sont proposés.

§ 2. — Les cotisations

399. — Le montant des cotisations est fonction de 'amplitude des garanties
souscrites. Pour le dirigeant salarié, la part de cotisation versée par 'entre-
prise est considérée comme un supplément de rémunération (CGI, art. 82).
En contrepartie, les prestations versées ne sont pas imposables a 1'impdt sur
le revenu. Aucune disposition du contrat d’assurance n'impose une réparti-
tion des cotisations entre 'entreprise et le dirigeant.

Le dirigeant non salarié, quant a lui, peut choisir le régime fiscal de la loi
Madelin qui lui permet de déduire ses cotisations de ses revenus dans cer-
taines limites. En contrepartie, les prestations versées seront imposables a
l'impb6t sur le revenu.

Section 2

APPI (ASSOCIATION POUR LA PROTECTION
DES PATRONS INDEPENDANTS)

400. — L'APPI indemnise au titre du chémage les dirigeants sociaux dont
les fonctions prennent fin dans le cadre d'une procédure de redressement ou
de liguidation judiciaires de l'entreprise ou de la révocation de leur mandat
social. Dans ce dernier cas, seuls sont admis au bénéfice de la garantie les
mandataires sociaux nommés depuis au moins deux ans et ne détenant pas
plus de 5 % du capital social. Une garantie particuliére est prévue en faveur
des commergants, gérants majoritaires de SARL et gérants d’'EURL ainsi que
pour les professions libérales. L'adhésion de l'enireprise & une organisation
syndicale professionnelle n’est pas exigée.
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Section 3

APRIL ASSURANCES

401. — La garantie APRIL Assurances est ouverte aux entreprises et
sociétés non cotées justifiant au moins deux exercices comptables, au profit
des exploitants et des dirigeants mandataires sociaux 4gés de 55 ans au plus
lors de 'adhésion. La garantie s’applique en cas de redressement ou liquida-
tion judiciaires ou de restructuration économique ; sur option, les dirigeants
peuvent également en bénéficier en cas de révocation, s'ils ont au moins deux
ans d’ancienneté et ne détiennent pas plus de 5 % du capital. Elle ne comporte
pas d’obligation d’adhérer a un syndicat ou une association patronale.
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Chapitre 4

UN CAPITAL FINANCIER
AFFECTABLE AU REBOND

402. - Les dirigeants de PME ayant connu une liquidation judiciaire ont
généralement tout perdu dans leur premiére entreprise et ils n'ont plus la
crédibilité bancaire nécessaire.

Toutefois, pour financer son nouveau projet, le dirigeant non salarié dis-
pose aprés la liquidation judiciaire de la faculté de solliciter le déblocage anti-
cipé des sommes versées au titre du contrat retraite par capitalisation, s'il a
eu la prudence d’en souscrire un (section 1}).

Le dirigeant salarié peut également disposer d'un produit adapté (section 2).

Section 1

LES CHEFS D’ENTREPRISE BENEFICIANT
DES DISPOSITIONS DE L’ARTICLE L. 132-23
DU CODE DES ASSURANCES

403. - L'article L. 132-23 du Code des assurances permet en son para-
graphe 2.2 de débloquer par anticipation le capital versé au titre d'un contrat
de retraite par capitalisation, « en cas de cessation d’activité non salariée de
Vassuré, & la suite d'un jugement de liquidation judiciaire ».

En cas de procédure collective d"une entreprise individuelle, il y a confu-
sion des pafrimoines personnel et professionnel et la question se pose de
savoir ce qu'il advient des sommes versées par 'entrepreneur individuel sur
son compte de retraite par capitalisation.

Le produit de refraite par capitalisation, a l'identique des produits de
contrats d’assurance-vie, parait insusceptible de rentrer dans le patrimoine de
la liquidation judiciaire ou d’étre l'objet de saisies puisqu’il s’agit d'un droit
direct attaché & la personne du débiteur. En conséquence, le dirigeant peut
demander a I'assureur de débloquer par anticipation son capital retraite.
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Le texte faisant référence aux travailleurs non salariés s’applique également
aux gérants majoritaires de SARL.

Dans ces deux cas, il sera toutefois prudent d’attendre la purge de tout
risque d’action en comblement de passif et la cléture des opérations de liqui-
dation judiciaire avant de solliciter le déblocage anticipé, méme si ces délais
risquent de différer le rebond.

Ce déblocage n’est possible que pour certains dirigeants, les entrepreneurs
individuels et les gérants majoritaires de SARL qui ressortent seuls du régime
des travailleurs non salariés.

Les autres dirigeants, président-directeur général de SA, gérant minoritaire
ou égalitaire de SARL, juridiquement salariés, ne bénéficient pas de ces dispo-
sitions.

Section 2

LES AUTRES CHEFS D’ENTREPRISE

404. - En I'état, la seule solution pour les dirigeants salariés est de sous-
crire un contrat d’assurance-vie dans 'optique d'un rebond.

Une deuxiéme voie pourrait consister en la mise en place d’un fonds d’in-
vestissement consacré au rebond. Des investisseurs pourraient en effet étre
parties prenantes a ce fonds, en considérant que ce profil de chef d’entreprise
peut étre un réel atout pour la réussite d’entreprises nouvelles. Une sélection
serait certes a opérer, il n‘en demeure pas moins que ces candidats présentent
des avantages certains dont une volonté forte de réussir vite aprés un échec
(la revanche pouvant étre un moteur important), et I'absence de sentiment
d'invineibilité.
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Chapitre 5

LES ENJEUX DU REBOND

405. — Une démarche économique a privilégier. Cet intérét pour le rebond
du dirigeant ne s'explique pas que d'un point de vue humain. En effet,
les enjeux économiques sont importants, tant sur le plan individuel que col-
lectif.

Un regard différent sur 1'échec permetira aux dirigeants d’entreprise en
difficultés, de ne pas s’acharner dans la survie de celle-ci mais a privilégier
son arrét afin de mieux rebondir sur un autre projet. Cette attitude pourra
s’avérer moins destructrice de valeurs dans de nombreux cas.

Plus de créateurs seront disposés a passer a l'acte car ils seront moins
rebutés par 1'échec dans la mesure ot les risques qui sont liés ont été considé-
rablement diminués gréice a la nouvelle démarche de rebond instituée par les
pouvoirs publics.

Plus de repreneurs seront également présents, les anciens dirigeants dispo-
sant d'un capital de rebond pourront s'inscrire comme candidats repreneurs
et gagneront ainsi du temps dans le développement et la réussite de 1'entre-
prise.

Enfin, le chef d’entreprise n’est pas le seul bénéficiaire de ce changement de
culture, le financement d'un chef d’entreprise en rebond étant nécessairement
moins onéreux pour la collectivité que le colit d'installation d'un créateur. Un
groupe de travail a été créé a la CEE sur les « stigmates de I'échec » ; il s'est
montré trés intéressé par cette réflexion sur 1’'étude comparative des cofits
entre un créateur et un ancien dirigeant en rebond. Ce dernier est mieux armé
que le créateur dont c’est la premiére expérience, et souvent « acharné» a
réussir pour concrétiser sa revanche, ou son retour a la normale.

Les résultats de cette analyse devraient valider l'intérét économique de
cette « culture » du rebond, augurant la perspective de nouveaux succes.
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Annexe

. ILLUSTRATIONS DE RECOURS
A UN MANDATAIRE AD HOC OU DE CONCILIATEUR

De multiples situations de crises aigues peuvent justifier le recours & un mandataire
ad hoc ou un conciliateur.

L’objectif est de tenter d'aboutir & un protocole d’accord dans des conditions préser-
vant la confidentialité dans un délai rapide, commandé par 1'urgence économique,
incompatible avec le tempo contentieux et judiciaire.

L’expérience enseigne I'efficacité de cette démarche & caractére préventif qui aboutit
4 un taux de résultat supérieur a 50 %.

Le colit d'une telle procédure qui pourrait dissuader aujourd’hui les petites entre-
prises, est ure réserve susceptible d’étre levée par la scuscription d’une assurance
spécifique (V. infra, n° 124).

Cette solution doit étre privilégiée lorsqu'une entreprise est confrontée aux turbu-
lences nées d’une crise aigue qui peut avoir pour origine principalement :

1° Un désaccord grave entre associés, notamment égalitaires

Dans un tel contexte, a fortiori lorsqu'il s’agit de conjoints, 'affectio sacietatis est une
réalité qui exacerbe le concept juridique ; le conflit peut en effet conduire a une paraly-
sie totale de l'entreprise, au point de 'exposer a une dégradation rapide de 1’exploita-
tion pouvant conduire & une disparition de la société.

Liintervention d'un mandataire ad hoc ou d'un conciliateur participe d'une
démarche de médiation et parallelement aux actions menées par les avocats respectifs
des parties en présence, vise 2 faciliter la conclusion d'un accord entre les antagenistes,
alors incapables de communiquer entre eux, souvent intransigeants et qui ont des
approches sensiblement différentes de la valeur de leurs droits sociaux ou de 'ampli-
tude des concessions nécessaires pour aboutir a une transaction.

2° La dénonciation des concours bancaires

Cet événement déja classique dans la vie d'une entreprise, souvent l'indice d'autres
difficultés, risque d’étre plus fréquent avec la prochaine application de la «cote
BALE II » pour les banques.

Toute TPE/PME confrontée & une telle situation pourra tenter de négocier un délai
d’apurement de sa dette & 'amiable ou par la voie judiciaire classique (C. civ., art. 1244-1).

Toutefois, les services contentieux et/ou des affaires spéciales des banques appré-
cient le cadre judiciaire du mandat ad hoc ou de la conciliation et sont alors plus enclins
& l'écoute et aux concessions.

En effet la présence d'un professionnel désigné par le président du tribunal est de
nature & préserver 1'équilibre et la transparence nécessaires & ces situations ot le conflit
latent ou exprés enflamme les difficultés de communication entre les co-contractants.

Le mandataire est alors 4 méme de :

— rasséréner le créancier tout en prenant en compte les facteurs économiques et les
capacités d’apurement de la société ;

— tenter de rapprocher les parties pour mettre en place Ies modalités contractuelles
susceptibles d’étre formalisées dans un moratoire.
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3° La rupture « d"un contrat essentiel » & I’exploitation de l'activité

de 1'entreprise

Les hypothéses de dénonciation sont variées : contrat de concession automobile, de
distribution exclusive, de franchise, dénonciation du droit au bail suite & un comman-
dement visant Ia clause résolutoire.

Dans toutes ces cas oil elle s’expose a perdre un élément principal de son actif
immobilisé ou contractuel, la PME souvent démunie, car elle ne dispose pas de 1'auto-
rité contractuelle suffisante pour restaurer 1'équilibre dans la négociation.

Elle est alors confrontée & une urgence qui la place hors du champ judiciaire clas-
sique oill la longueur et le cofit d'une procédure par ailleurs aléatoire ne répondent
pas a la précarité de la situation.

La société peut rapidement étre déstabilisée, s’ajoutant souvent & ce conflit contrac-
tuel une dégradation de la irésorerie qui fragilise 'entreprise simultanément a 1'égard
de ses banques.

Dans un tel contexte la présence dun mandataire permettra d'évaluer & bref délai
la possibilité de franchir ’obstacle contractuel rencontré et, sans aggraver la situation
financiére, tirer les conséquences fussent-elles douloureuses, de la perte du contrat.

Le médiateur ne dispose pas de pouvoirs coercitifs susceptibles de faire fléchir la
volonté des cocontractants ; en revanche il bénéficie d'une neutralité professionnelle
qui offre Ja garantie du sérieux des accords formalisés sous son égide.

4° Une importante perte de chiffre d’affaires

Elle peut résulter de la perte de marchés ou clients importants maijs encore du
départ impromptu de salariés non liés & la société par une clause de non concurrence.

Cette hypothése comme toutes les occurrences imprévues et brutales peut égale-
ment justifier Ja désignation dun professionnel pour accompagner 1'entreprise au
cours d’une période transitoire oi1 la gestion peut étre fragilisée et justifier la mise en
place de mesures temporaires préventives, afin de laisser le temps & l'entreprise de
retrouver sa stabilité et de renouer avec la rentabilité.
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Contacts

l. - MINISTERES

1. — Ministére de la Justice

13, place Vendéme
75008 Paris

Tél. 01 44 77 60 60
www.justice.gouv.fr

2. — Ministere de I'Economie, des
Finances et de I'Industrie (MINEFI)
139, rue de Bercy

75572 Paris cedex 12

Tél. 01 44 87 72 42

www.minefi.gouv.fr

3. — Ministére des PME,

du commerce, de ['artisanat
et des professions libérales
80, rue de Lille

75700 Paris 07 SP

Tel. 01 43 19 24 24
WWw.pme.goug.fr

4. - DCASPL

3/5, rue Barbet-de-Jouy

75007 Paris

Tél. 01 43 19 77 77 - Fax 01 43 19 77 68
www.pme.gouv.fr

Il. - STRUCTURES
PUBLIQUES

- 1. = Comité interministériel de
restructuration industrielle (CIRI)

139, rue de Bercy

75572 Paris cedex 12
Tél (01 44 87 72 42
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2. — CODEFI, présidé par

le préfet a la Recette générale
des finances

{une par département)

Ex : Paris
94, rue Réaumur
75104 Paris Cedex 02

3. - Commissions des chefs
de services financiers et des
représentants des organismes
de sécurité sociales

CODECHEF/CCSF présidée
par le trésorier payeur général
a la Recette générale

des finances

(une par département)

Ex. : Paris

94, rue Réaumur

75002 Paris

TélL 01 55 80 85 40 - Fax (0. 55 80 85 49

lll. - ACTEURS
DE LA PREVENTION

1. — Assemblée des chambres
francaises de commerce
et d’industrie (ACFCI)

45, avenue d'Iéna

75016 Paris

Tél. 01 40 69 37 00 - Fax 01 47 20 61 28
www.ccl.fr
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2. — Observatoire consulaire
des entreprises en difficultés

Chambre de commerce
et d’industrie de Paris (CCIP)

27, avenue Friedland
75008 Paris

TélL 01 55 65 70 00
www.ccip.fr

3. — Assemblée permanente
des chambres de métiers (APCM)

12, avenue Marceau

75008 Paris

Té&lL 01 44 43 10 00 - Fax 01 47 20 34 48
WWW.APCIT.COM

4. — Conseil national
des administrateurs
et mandataires judiciaires

25, avenue de I'Opéra
75001 Paris

Té. 01 42 61 77 44
www.cnajmj.net

5. — Conférence des juges
consulaires de France

1, quai de Corse

75001 Paris

Tél. 01 44 32 83 47 - Fax 01 40 51 00 31
www.tribunauxdecommerce.fr

6. — Conseil national des barreaux

22, rue de Londres
75009 Paris

Tél. 01 53 30 85 60
www.cnb.avocat fr

7. — Conseil supérieur de |'ordre
des experts-comptables

153, rue de Courcelles

75817 Paris Cedex 17

Tél. 01 44 15 60 00 - Fax: (1 44 15 90 05
www.experts-comptables.fr

8. = Centre d’information
sur la prévention (CIP)

153, rue de Courcelles

75817 Paris Cedex 17

Tél. 01 44 15 60 00 - Fax: 01 44 15 90 05
www.entrepriseprevention.com

9. — Conseil supérieur du notariat

60, bd de La Tour-Maubourg

75007 Paris

Tél. 01 44 90 30 00

www.notaires.fr -
conseil-superieur-du-notariat@notaires.fr
10. — Fédération des centres de
gestion

2, rue Meissonnier

75017 Paris

T&L 01 42 67 80 62

info@fcga.fr - www.fega.fr

11. - CGARP

36, rue de Picpus

75580 Paris cedex 12

Tél. 01 53 33 34 50 - Fax: 01 53 33 34 99
www.cgapicpus.com

12. — UNASA

36, rue de Picpus

75012 Paris

Tél. 01 43 42 38 09 - Fax 01 43 42 56 14
unasa@wanadoo.fr - www.unasa.org

IV. - PROFESSIONNELS

1. - AIG

Tour place des Carolles
92000 Paris La Défense
TélL 01 49 02 42 22
www.gig.com

2. — Gan Assurances

16, place de I'Iris
92082 Paris la Défense
TélL 01 70 94 39 12
wWW.gan.fr



3. — Association garantie salaire
AGS

40, rue de Washington
75008 Paris
Tél. 01 53 17 24 83

4. — Association pour la
protection des patrons
indépendants (APPI)

25, Boulevard de Courcelles

75008 Paris

Tél. 01 45 63 92 02 - Fax 01 45 61 02 43
www.appi.asso.fr

5. — Association pour I'emploi
des cadres (APEC)

51, boulevard Brune

75689 Paris Cedex 14

Tél. 01 40 52 20 00 - Fax 01 45 39 86 31
www.apec.fr

6. — Banque de France

39, rue Croix-des-Petits-Champs

75001 Paris

Tél 01 42 92 42 92 - Fax 01 42 92 39 40
www.banque-france.fr

7. — Caisse des dépdts et
consignations (CDC)

56, rue de Lille
75007 Paris

Tél. 01 40 49 56 78
www.caissedesdepots. fr

8. — Compagnie des conseils
experts financiers (CCEF)

20, rue de 1’Arcade

75008 Paris

Tél Q1 44 94 27 70 - Fax 01 44 94 14 89
www.ccef.net

9. — Confédération générale des
petites et moyennes entreprises
(CGPME)

10, terrasse Bellini

92806 Puteaux

Tél. 01 47 62 73 73 - Fax 01 47 73 08 86
www.cgpme.org
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10. ~ Garantie sociale des chefs
et dirigeants d'entreprise (GSC}

42, avenue de la Grande Armée

75017 Paris

TéL 01 45 72 63 10 - Fax 01 45 74 25 38
www.gsc.asso.fr

11. — Institut francgais
des praticiens des procédures
collectives (IFPPC)

4, rue de la Paix

75002 Paris

TélL 01 44 50 15 60 - Fax 01 44 50 18 31
wwn.ifizpe.com

12— Mouvement des entreprises
de France (MEDEF)

31, avenue Pierre 1¢ de Serbie

75784 Paris Cedex 16

Tél 01 40 69 44 44 - Fax 01 47 23 47 32
www.medef.fr

13. — SFAC EULER HERMES

1, rue Euler

75008 Paris

Tél. 01 40 70 50 54
wrww.eulerhermes.com

14. — Union nationale
des professions libérales (UNAPL)

46, boulevard de La Tour-Maubourg
75007 Paris

TélL 01 44 11 31 50 - Fax 01 44 11 31 51
www.unapl.org

15. — Union pour les artisans
(UPA)

53, rue Ampére

75017 Paris

TélL 01 47 63 31 31 - Fax 01 47 63 31 10
www.upa.fr

frangois.mulot@bbb.hsbe.fr -
www.hsbe-bbb.fr

16. — La Mondiale

22, boulevard Malesherbes
75008 Paris
Tél. 01 44 51 09 20 - Fax 01 44 94 67 79
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V - BANQUES SPECIALISEES
DANS LES ENTREPRISES
EN RETOURNEMENT
ET/OU EN DIFFICULTES

1. — DELUBAC

152, boulevard Haussmann

BP 636

75008 Paris

TéL 01 44 95 86 20 - Fax 01 45 61 05 83
waww.delubac fr

2. - HSBC DE BAECQUE BEAU

3, rue des Mathurins
75009 Paris
TélL 01 44 94 42 42
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3. - BRED

18, quai de la Rapée

75012 Paris

Tél. 01 40 04 76 15 - Fax 01 40 04 70 27
dpr@bred.fr - www.bred fr

4. — THEMIS

20, rue Treillard
75008 Paris
Tél. 0142997171 - Pax 01 4299 71 79

olivier.constantin@themisbanques.-
com - www.themisbanque.com
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{Les chiffres renvoient aux numéros des alinéas)

A

Abandon d‘une activité, 137.
Achat « perlé », 37,
Acompte, 43.
Actionnaires :
— Questions au dirigeant de
I'entreprise, 123,
Adjonction d’une activité, 137.
Administrateur judiciaire (procédure de
sauvegarde), 179 & 184.
Administration fiscale, V. Trésor public.
Associations de gestion agréées, 116,
Associés, V. Actionnaires.
Assurances, 44 3 49,
~ APRIL Assurances, 401.
— Association pour la protection
des patrons indépendants (APPI),
400.
~ Assurance-vie, 48, 404.
—Dédiée a la prévention des
difficultés, 124,
— Garantie sociale des chefs et
dirigeants d’entreprises (GSC), 397
a 399.
— Garanties complémentaires, 46,
47, 48.
—Mulfirisques, 46.
— Responsabilité civile, 47.
— Retraite, 48, 49,
— Santé et prévoyance, 48, 49.
Augmentation de capital, 39,
Avocat :
— Relation (avec -), 88.

Banque :
— Relation (avec -), 88, 91.
— Responsabilité, 15.
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— Traitement des difficultés, 144,
— V. aussi, Comités de créancier.
Cotation
Banqueroute, 340, 379 a 383.
Budgets, 28 a 43
Budget d’approvisionnements, 31.
Budget des frais fixes, 32.
Budget du chiffre d'affaires, 30.

C

Centre d’information sur la prévention,
1i4.
Centres de gestion agréés, 116.
Cessation des paiements, 126 4 128, V.,
aussi, Procédure de redressement
judiciaire. Procédure de liquidation
Judiciaire,
Cession d'éléments actifs, 315 a 319.
Cession d’'entreprise, 299 a 314 ; V. qussi,
Plan de cession.
Cession d'une activité, 137,
Chambre de commerce et d'industrie,
115.
Chambre des métiers et de |'artisanat,
115.
Charges variables, 31.
Client :
— V. Encaissement clients.
—Relation (avec -), 88, 93,
Comblement du passif ou d'insuffisance
d’actif :
— Sanction de la responsabilité du
chef d’entreprise, 340, 346 a 351,
356 a 361.
Comité départemental d’examen des
problémes de financement {(CODEFI), 145.
Comité d’entreprise :
— Droit d’alerte, 122.
—Relation (avec -), 88.
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— Consultation, 258.
Comité interministériel de restructuration
industrielle (CIRI), 145,
Comités de créanciers, 221, 229, 230.
Commissaire aux comptes :
—Devoir d’alerte, 8, 121.
— Relation (avec -), 88.
Commission des chefs des services
financiers, 146.
Compétitivité, 66.
Comptes courants d’associés, 39,
Conciliation, 11, 147, 152 4 162.
Contrat retraite par capitalisation, 403,
Contréleur (procédure de sauvegarde),
219, 220.
Cotation :
- Banque de France, 76.
s Dirigeant, 74, 395.
* Entreprise, 68 &4 73.
— Fournisseurs, 77 4 79.
Créanciers :
- V. Mandataire judiciaite.
- Procédure de sauvegarde, 198 &
221,
* Déclaration des créances, 199
a 208.
+ Droit de revendication, 209.
* Droits de rétention, 210.
* Droit de compensation, 212.
* Privilege des créanciers, 213.
* V. aussi, Comités de
créanciers.
- Procédure de liquidation
judiciaire :
¢ Déclaration des créances, 296.
¢ Apurement du passif, 320 &
323,
¢ Droit de poursuite, 324.
Créanciers privilégiés, V. Trésor public et
organismes sociaux.
Création de Fentreprise, 102.
Croissance :
- Externe, 59.
- Interne, 59.

D

Dailly, 43.
Dettes négociées, 39.
Développement de I'entreprise, 103.
Diagnostic de I'entreprise, 99.
—audit, 55, 106.
—diagnostique fiscal et social, 106.
- diagnostique humain, 106.
— diagnostique industriel, 106.
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~diagnostique juridique, 106.
- diagnostique sans élément chiffré,
88, 136.
Dirigeant :
— Responsabilité, 16.
Dissolution de la société, 290.

E

Emplois :

- Permanents, 38.

— A court terme, 40.
Encaissement clients, 36, 43, 134.
Expert-comptable :

—Relation (avec -), 88.

- Mission de prévention, 110 & 112.
Externalisation d'une fonction, 137.

F

Faillite personnelle, 16, 340, 363 a 369,
372 & 377, V. aussi, Relgvement des
interdictions et déchéances.
Fermeture, V. Abandon d’activité.
Fidélisation de la clientéle, 66.
Fonds de roulement net, 38 4 43,
Formation professionnelle, 389 a 395.
Fournisseur :
— Traitement des difficultés, 142.
—Relation (avec -), 88, 94, 134
— Contrats annuels, 43.
— Abandon partiel de créances, 142.
—Calendrier de paiement, 142,
— V. aussi, Comités de créanciers et
cotation de I'entreprise.
Frais fixes, 32. :

G

Groupement de prévention agréé (GPA),
118.

Image de I'entreprise, 66.

Impayés, V. Encaissement clients.

Innovation, 66.

Inscription de privilege :
— Dettes fiscales et sociales, 80, 81.
— Radiation des inscriptions, 82 &
84.



Interdiction de diriger une entreprise, 16,
363, 370, V. aussi, Relevement des
interdictions et déchéances.

L

Licenciement, 137, 138,196, 297.
Liquidation judiciaire, V. Procédure de
liguidation judiciaire.

Loi de « sauvegarde des entreprises », 4,
5, 62417

M

Management, 50 & 66.

Mandat ad hoc, 10, 147, 148 a 151.
Mandataire judiciaire, 198, 203.
Mise en commun d‘activité, 137,

N

« New money » {Privilége dit de -), 11.

O

Objectifs de I'entreprise, 51, 52.
Obligation au paiement des dettes
sociales : .
- Sanction de la responsabilité du
chef d’entreprise, 16, 340, 352 a
361.
Organismes sociaux, 143,
— Relation {(avec -), 88, 95.
— Créances sociales, V. Inscription de
priviléges.

P

Plan de cession, 14, 264, 294,

Plan de continuation, 263.

Plan de sauvegarde, 222 & 240.

Point mort, 33 & 35.

Président du tribunal de commerce :
- Désignation d'un conciliateur,
154,
= Désignation d'un mandataire ad
hoc, 10, 149.
— Droit d’alerte, 9.
— Procédure amiable, 11, 88.
— Procédure de sauvegarde, 12, 88.
~ Réle de préventicon, 117, 120.
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Privilege, V. Inscription de privilége.
Procédure de liquidation judiciaire, 14,
147, 276 a 338.

Procédure de liquidation simplifiée, 285,
333 & 338.

Procédure de redressement judiciaire, 13,
147, 241 a 275,

Procédure de réglement amiable, 11, 88,
147.

Procédure de sauvegarde, 12, 88, 147,
163 & 240.

Q

Qualité, 66.

R

Responsabilité du chef d'entreprise, 339
a 387.
— Sanctions disciplinaires, V. Faillite
personnelle. Bangueroute.
- Sanctions patrimoniales, V.
Comblement du passif ou
d'insuffisance d'actif. Obligation aux
dettes sociales.
- Sanctions pénales, 384 & 387, V.
aussi, Banqueroute.
Redressement judiciaire, V. Procédure de
redressement judiciaire.
Relévement des interdictions et
déchéances, 16, 371, 391.
Représentant des salariés (Procédure de
sauvegarde), 191.
Ressource :
- Permanente, 38, 39.
— A court terme, 40.
Restructuration, 135 & 139,

S

Salaires :
— Paiement des salaires en cas de
difficultés, 194, 195, 258.
~Procédure de sauvegarde :
¢ Privilege des salaires, 192,
¢ Superprivilége des salaires,
193,
Salariés :
— Assurances, 49.
— Relation (avec -), 88, 92.
~ Consultation au cours de la
procédure de sauvegarde, 186 a
190.
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—V. aussi, Représentant des
salariés. Licenciement.
Sanctions de la responsabilité du chef
d’entreprise, 340.

Sauvegarde, V. Procédure de sauvegarde.

Seuil de rentabilité, 33 a 35.
Soutien abusif :
— Responsabilité du chef
d’entreprise, 342 & 345,
Stratégie de |'entreprise, 51 a 60.
— Communication, 62.

— Mise en place opérationnelle, 63.

Stocks :
— Rationalisation, 43.

T

Tableau de bord, 20 a 27,
Tableau de bord synthétiques
d'exploitation :

— Pour une activité de négoce, 23.
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—Pour une activité de service, 24.
Tableau de suivi mensuel d'exploitation,
25.

Taux de marge, 34, 35.
Transmission de ['entreprise, 104 a 107.
Trésor public:

— Traitement des difficultés, 143.

— Relation (avec -), 88, 95.

— Dettes fiscales, V. Inscription de

privilege.

Trésorerie de I'entreprise, 36, 40, 42, 130
a134.
Tribunal de commerce :

— Magistrat délégué a la

prévention, 117.

~ V. Président du tribunal de

commerce.

\

Veille, 53.
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AFFAIRES FINANCES

Accompagner le chef d’entreprise en difficulté
De la prévention au rebond

La sauvegarde de I’entreprise est un enjeu majeur pour I’économie. La loi
du 26 juillet 2005 donne la priorité a une démarche d’anticipation des
difficultés de I’entreprise, afin d’inciter le chef d’entreprise a les
appréhender deés qu’elles deviennent previsibles et avant méme qu’elles
n’obeérent sa trésorerie. Cette attitude préventive suppose de la part du
dirigeant et de ses conseils une capacité de détection en amont, un
diagnostic révelant si I'entreprise dispose encore d’un avenir économique et
le choix du traitement adequat.

L’ambition de cet ouvrage est de doter le chef d’entreprise d’outils de
nature a le sensibiliser sur I'importance et I'intérét de privilégier les actions
préventives.

En outre, la loi différencie les entreprises dont le dirigeant peut assurer
seul le redressement, de celles ol un tiers, a travers une cession d’actifs,
pourra en poursuivre 'exploitation.

Entre la prévention et le « droit au rebond », les textes accompagnent le
chef d’entreprise confronteé a des difficultés d’autant plus ponctuelles et
solubles qu’elles auront eté diagnostiquées et traitées rapidement grace et
avec le concours de ses conseils.

Des avocats, des experts-comptables et un chef d’entreprise mettent leur
expérience en commun pour proposer un ouvrage pragmatique, adapté aux
dirigeants de PME-PMI, ainsi qu’aux professionnels du droit et du chiffre
non rompus a cette phase spécifique de la vie de I'entreprise.
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