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Irresponsables les banquiers ?

Les articles 75 a 77 de la loi du 28 avril
2010 « portant des dispositions diver-
ses » nmauront pas manqué de surpren-
dre le lecteur attentif: le législateur en-
tend-t-il déresponsabiliser les bailleurs
de fonds ?

En substance, les dispositions nouvelles
précisent que la faillte d’'une personne
ou la réorganisation judiciaire par trans-
ferl sous autorité de justice ne peut, a
elle seule, constituer le fondement d'une
mise en cause de la responsabilité du
« donneur de  crédit»  ou de
« linvestisseur » qui « a donné du crédit
pour ou a investi dans une nouvelle acti-
vite deployeée par le failli ou par un admi-
nistrateur, gérant ou dirigeant de la so-
ciété faillie, quelle que soit la forme sous
laquelle cette nouvelle activité est exer-
cée ».

Est-ce a dire qu’une bangue ne peut plus
voir sa responsabilité querellée pour un
crédit qu'elle a octroyé ?

Rien n'est moins sdr: si fa survenance de
la faillite ou d'une procédure de réorgani-
sation judiciaire par transfert sous autorité
de justice ne peut & effe seule constituer
la démonstration d'une faute, la loi nouvel-
le n'interdit aucunement que pareil événe-
ment soit, avec d’autres, pris en compte
par le juge afin de conclure ou non a la
responsabilité du banquier.

La jurisprudence antérieure a cette légis-
lation demeure, spécialement en ce qui
concerne [es critéres d'appréciation du
caractere fautif de lattitude du bailleur de
fonds, d’actualité et le risque de mise en
cause de la responsabilité du banquier est
loin d'étre écarté.

Jean-Pierre BUYLE
jpbuyle@philippe-law.eu

Sommeri re

Page 2
Du bon équilibre des droits dans une
procédure en continuiié d’entreprise

Page 4
De la valeur d'une mise en gage général
de créances en cas de faillite

Page 6
Q.F.LE. et le droit européen

Page 8
De l'utilité des chéques certifiés

Page 9
Le caractére formel d'un appel &
une garantie localive

Page 10
Les critéres d'acception d'une offre de reprise
en cas de transfert d'entreprise
sous autorité judiciaire

15 juin 2010 au 14 septembre 2010




Philippe 4% Partners

AvOoCATS

AbvocaTten Law Fiam

Banque & Finance

B Du bon équilibre des droits dans une procédure en

continuité d’entreprises

U ne société connaissait des difficuités sui-
te @ une diminution de son chiffre d'affaires en
raison d’une aggravation des retards de paie-
ments de ses clients institutionnels, conjuguée
avec un effort important en termes de recher-
che et déeveloppement.

La societé disposait de plusieurs crédits d'in-
vestissement et un crédit de caisse dont le bon
remboursement était garanti par un gage sur
fonds de commerce (incluant les créances), un
gage general des créances de la société ainsi
qu'un gage sur les actions d'une filiale de la
sociéte créditée.

En novembre 2009, 'administrateur-délégué
de la société informa son banquier des graves
difficultés de trésorerie de la société et annon-
¢ca son intention de déposer une requéte en
réorganisation judiciaire. Peu de temps aprés,
ies crédits furent dénoncés et quelques jours
plus tard, le gage, dont bénéficiait la bangue,
Début dé-
cembre, la banque procéda également & la

fut signifié a tous les créanciers.

saisie du fonds de commerce par exploit
d'huissier et saisit de la sorte différentes créan-
ces détenues par la société débitrice.

La société déposa le 9 décembre sa requéte
en réorganisation judiciaire et le 21 décembre,
le tribunal de commerce de Namur accorda
une mesure de sursis en vue de réorganiser
I'entreprise par un accord collectif.

La societé saisit le juge des référés afin qu'il
soit dit pour droit que la banque devait étre
considérée comme un créancier sursitaire et
ne bénéficiait pas de I'application de 'article 32

de la loi sur la continuité des entreprises. Pour
rappel, cet article prévoit que « le sursis n’af-
fecte pas le sort des créances spécifiguement
gagées au profit de tiers ».

Dans un premier temps, le juge des référés
rappela qu'il etait tenu par une appréciation
prima facie des intéréts en présence, dans les
limites du provisoire : il ne peut pas rendre une
décision sur le fond et il ne peut pas prendre
une mesure qui porterait un préjudice définitif
et irréparable sur le fond.

Il précisa en-

suite que Ia
doctrine  est

unanime sur

« la situation est différente

la portée gqu'il
faut donner a
larticle 32 de
la loi: si le
sursis affecte
les saisies et
les VOiEeS
d’exécution,

celte régle ne

vaut pas pour

pour le créancier gagiste sur
fonds de commerce, méme
lorsque, l'assiette en inclut
les créances, valeurs mobi-
lieres et espéces, aussi
longtemps qu’aucune saisie,
quelle qu’en soit lorigine,
n'est pratiquée sur les élé-

ments composant le fonds

« les créan-

de commerce »
ces  specifi-

quement ga-

gées au profit de ters ».

La situation est certes différente « pour le
créancier gagiste sur fonds de commerce, mé-
me lorsque, comme la Cour de cassation I'a
admis, l'assiette en inclut les créances, valeurs
mobiliéres et espéces, aussi longtemps qu’'au-
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cune saisie, quelle qu'en soit l'origine, n'est
pratiquee sur les éléments composant le fonds
de commerce ».

Selon les travaux parlementaires, la disposition
de l'article 32 concerne les créances qui sont
données spécifiquement en gage et ne visent
pas les créances qui seraient comprises dans
un fonds de commerce.

M. Zenner rappelle que le créancier gagiste sur
fonds de commerce n'est pas, en tant que tel,
exempté des effets du sursis provisoire, méme
pour ce qui concerne les créances qui y sont
intégrées, celles-ci ne se trouvent pas
« spécifiguement gagées » ; aussi longtemps
qu'aucune saisie n'est pratiqguée sur les élé-
ments composant le fonds de commerce, I'as-

siette du gage

demeure en

« Le juge constate que la
banque avait mis en ceuvre
son gage avec diligence

mais sans abus »

effet fluctuante.

En résumé, le
juge rappela
que le sursis

affecte les droits

du gagiste sur

fonds de com-
merce a moins qu'une saisie ait été pratiquée
et que des créances aient été spécifiquement
gagees, c'est-a-dire « particuliérement gagées,
identifiées comme faisant partie du gage ».

Dans le cas d'espéce, le juge dit constater
que la notification du gage et la saisie du fonds
de commerce incluant la saisie spécifique de
certaines créances étaient antérieures au juge-
ment accordant le sursis. Le procés-verbal de
saisie du fonds de commerce mis en gage dé-

taille les éléments saisis, en ce compris la liste

Banque & Finance

des créances. Les factures visées par la saisie
étaient expressément annexées au procés ver-
bal de saisie.

La société se demandait si une telle réponse
ne compromettait pas irrémédiablement le sau-
vetage de l'entreprise, en d'autres termes, la
banque, étant le seul créancier gagiste a agir
de la sorte, n'abuse-t-eile pas de son droit ?

Le juge rappelle que la loi a pour objectif d’as-
surer la continuité des entreprises et il n'est
pas question que cet objectif soit compromis
par des réalisations intempestives de s(retés.
Il faut cependant raison garder : la loi a claire-
ment entendu assurer un équilibre entre les
droits du débiteur et ceux de ses créanciers. |l
ne saurait étre question de paralyser les droits
de ces derniers plus que de raison. Seuls les
abus manifestes dans le cadre de procédures
qui ont des chances d'aboutir doivent étre
sanctionnés.

Y avait-il en 'espéce une disproportion entre le
droit de la banque et les réelles perspectives
de succés de redressement de la société qui
employait 26 personnes directement ou indi-
rectement ?

Le juge constate que la banque avait mis en
ceuvre son gage avec diligence mais sans
abus : les crédits sont dénoncés le 16 novem-
bre, la notification aux créanciers date du 25
novembre et la saisie est effectuée le 3 décem-
bre. La société disposait de tous les éléments
pour anticiper la mesure et déposer une requé-
te en réorganisation avant la saisie du fonds de
commerce,

Le juge considéra qu'il n'existait pas, de fagon
manifeste, d’abus de droit dans le chef de la

313
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banque justifiant qu'elle soit déchue de ses
droits. Le juge précise toutefois que la loi a
prevu d'autres mécanismes assurant un équili-
bre entre les droits du deébiteur et ceux des
créanciers, puisque l'article 31 notamment per-

met la mainlevée de saisies déja pratiquées

Banque & Finance

antérieurement « selon fes circonstances et
dans la mesure ol cette mainlevée n’impose
pas un préjudice significatif au créancier ». A
priori, précisait malicieusement le tribunal, un
debat sur cette base n’'était pas & exclure...

B De Ta valeur d'une mise_en gage général de
créances en cas de faillite

U ne banque avait introduit une déclaration
de créance au passif d'une société faillie. La
créance fut admise a titre chirographaire par la
curatelle. La banque modifia ultérieurement sa
demande et revendiqua un droit de gage por-
tant sur toutes créances actuelles et futures de

la société entre-temps déclarée faillie.

Peu aprés, le curateur écrivit au SPF Finances
qu'il modifiait « I'erreur » qui s'était « glissée »
dans le projet de reddition de comptes, le gage
sur factures de la banque étant admis et rame-
na & due concurrence les montants revenant a
'Etat belge. Ce dernier contesta la maniére de
faire du curateur en soutenant dans un premier
temps qu’en introduisant sa créance sans invo-
quer un privilege ou une sareté, la bangue ne
pouvait plus, aprés admission de cette créance
au passif chirographaire, revendiquer le gage
dont elle prétendait disposer en vertu des
contrais de crédit souscrits.

Le tribunal de commerce de Liége qui e(t a
connaitre du litige ne retint pas I'argument en
précisant que si l'irrévocabilité du contenu d'u-

ne créance s'oppose a ce que admise, elie soit
ulterieurement contestée dés lors qu'elle fait
définitivement partie du passif, lorsque le cura-
teur n'a vérifie que le quantum de la créance
produite, le créancier qui s'avise pouvoir béné-

ficier d'une clause de préférence peut

«amender»

sa déclara-
tion.

En effet, se-
lon le tribunal,
il ne remet
pas en cause
I'admission

«lorsque le curateur n’a véri-
fié que le quantum de la
créance produite, le créan-
cier qui s’avise pouvoir bé-
néficier d’une clause de pré-

férence peut « amender » sa

antérieure en

déclaration »
postulant que

sa  créance

produite soit reconnue 3 titre privilégié, il com-
pléte sa demande initiale, étant entendu que
son droit de préférence ne sera opposable que
pour l'avenir.

Dés lors que le procés-verbal de reddition des
comptes admet le privilkge invoqué, [l'on

congoit mal pour quels motifs il incomberait
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encore au créancier de faire consacrer le dit
privilége par jugement : ceci n'est certes pas le
voau du légisiateur qui a voulu notamment ac-
célérer le traitement des faillites et la possibilité
de formuler un contredit protégeant a suffisan-
ce les créanciers contestant I'admission par la
curatelle de slretés.

A titre subsidiaire, I'Etat belge soutenait que
les clauses contenues dans les contrats de

crédit lui seraient inopposables en ce qu'elles

«la mise en gage d'un
fonds de commerce peut
garantir des créances futu-
res a condition qu’elles
soient déterminées ou dé-
terminables lors de la cons-
titution de la sireté. Cette
condition est remplie si la
convention instituant la si-
reté permet de les définir et
s’il résulte des éléments de
la cause qu’elles sont effec-
tivement de celles que les
parties avaient entendu as-

sortir de la garantie. »

viseraient  une
créance en
compte courant
qui n'y est pas
expressement
reprise.

Le tribunal rap-
pelle que la
constitution d’un
gage sur fonds
de  commerce
reguieri outre le
droit de proprié-
t& d'un fonds de
commerce dans
le chef du cons-
tiluant et sa ca-
pacité  d'aliéner
le fonds, le bé-
neficiaire devant

étre une banque

ou un etablissement de crédit agréé, que la
creance garantie soit valable. En ce qui
concerne cette derniére condition, il convient
de souligner que fa mise en gage d'un fonds

de commerce peut garantir des créances futu-

Banque & Finance

res & condition qu'elles soient déterminées ou
déterminables lors de la constitution de la s(re-
té. Cette condition est remplie si la convention
instituant la slreté permet de les définir et s'il
résulte des élements de la cause qu'elles sont
effectivernent de celles que les parties avaient
entendu assortir de i& garantie. Est ainsi vala-
ble un gage sur fonds de commerce constitué
en garantiz de tous sommes dues ou a devoir
ou de tous engagements pris ou & prendre, ces
termes visant toutes les dettes pouvant résulter
des relations d'affaires entre débiteur et créan-
cier et paraissant suffisamment déterminée
nonobstant leur caractére général. C'est au
moment de I'exécution du contrat de sareté
quil faut vérifier, & I'aide des éléments de la
cause, si les créances actuelles pour lesquel-
les le gagiste entend faire jouer la garantie
sont effectivement de celles que les parties
avaient (lors de sa constitution) entendu assor-
tir de cetie garantie.

Or, en I'espéce le tribunal constate que la clau-
se de la banque était parfaitement conforme
aux conditions précitées : la constitution d'un
compte courant débiteur du gérant de la socié-
té constituait, & I'évidence selon le tribunal,
dans le chef de celle-ci, une créance prévisible
lors de la mise en gage. Surabondamment, le
tribunal précise gu'une telle créance est de
nature commerciale, son titulaire étant une
société commerciale et cette créance résultant
de son aclivité de sorte que la comparaison
effectuée par I'Etat belge avec une asbl ne
repose sur aucun fondement.

5/13
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B Q. F.I.E. et le droit européen

D eux sociétés immobiliéres frangaises
avaient souscrit un crédit auprés d'une banque
belge afin de réaliser des investissements im-
maobiliers en France. Le gérant desdites socié-
tés s'était porté caution solidaire et indivisible
des engagements des deux sociétés,

Plusieurs années aprés, le crédit — qui n'était
pas régulierement remboursé- a été dénoncé
par la banque belge et les sociétés immobilié-
res de méme que le gérant ont été invités a
rembourser le solde restant di. Ces derniers
refusérent d’honorer leur engagement au motif
que le contrat de crédit avait une cause illicite
ou, a tout le moins, qu'il aurait eu pour objet
d'éviter 'appiication d'une legislation impérati-
ve frangaise qui aurait permis a la banque
d’obtenir des avantages fiscaux indus.

Le litige fut soumis au Tribunal de 1** instance
de Bruxelles qui constata que la conclusion du
contrat de crédit avait rendu possible I'applica-
tion, par les parties, des dispositions de la
convention franco-belge du 10 mars 1964 ten-
dant & éviter les doubles impositions. L'article
16 de la convention prévoyail que les intéréis
sont imposables dans I'Etat de résidence du
bénéficiaire. L'article précise toutefois que I'E-
tat ou les intéréts ont leur source conserve le
droit de soumeltre ces intéréts a un impdt pré-
leve & la source, dont le taux ne peut excéder
15%. Dans ce cas, I'imp6t ainsi pergu &tait im-
puté, dans les conditions prévues par la
convention, sur celui qui était exigible dans
{"autre Efat.

En exécution de cette convention, une quotité
forfaitaire d'impét étranger (QFIE) de 15% était
donc prélevée a la source sur les montants
payés a titre d'intéréts par les sociétés immobi-
lieres et versée & I'Etat frangais. Le montant de

cette QFIE pou-
vait ensuite étre
imputé par la
banque sur l'im-
pot qui lui étail
reclamé en Bel-
gique par le fisc
belge. Le tribu-
nal rappelle que
c'est bien le fait
que la bangque
était résidente
belge (ne pos-
sédant pas d'é-

tablissement

forfaitaire
d’impét étranger (QFIE) de
15% était donc prélevée a la

« une quotité

source sur les montants
payés a titre d’intéréts par
les sociétés immobiliéres et
versée a ['Etat francais. Le
montant de cette QFIE pou-
vait ensuite étre imputé par
la banque sur I'impét qui lui

était réclamé en Belgique

stable en Fran-| par Je fisc belge. »

ce) et que les

sociétés immobiliéres étaient résidentes fran-
caises qui permettait I'application de la conven-
tion précitée du 10 mars 1964. L'application de
ce systéme, bien que fiscalement avantageuse
pour ia banque, n’était nullement frauduleux
dés lors que les parties se trouvaient dans les
conditions prévues par la loi pour Fappliquer.
Le tribunal releva que les clients d& la banque
profitaient, eux-mémes, de ce systéme dés lors
qu'il permettait a la banque de leur octroyer un
crédit & un taux intéressant.

15 juin 2010 au 14 septembre 2010
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Mais ces derniers invoguaient que seule la

violation par la banque de loi impérative fran-

caise n° 84/46 du 24 janvier 1984 avait permis

de rendre la convention applicable. Selon eux,

si l[a banque avait respecté cette

législation —

qui imposait notamment aux personnes exer-

cant de maniére habituelle des opérations ban-

caires sur le territoire frangais de disposer d'un

agrément - elle aurait été contrainte de dispo-

ser d'une succursale en France et n'aurait

«tant qu’elle soumettait la réali-
sation, en régime de libre pres-
tation de services, de préts hy-
pothécaires par des établisse-
ments de crédit ayant leur siége
dans un autre Etat membre ol
ils bénéficiaient pour cette acti-
vité d’'un agrément délivré par
Pautorité de contréle, a un éta-
blissement sur le territoire de
PEtat d’accueil, la législation
francaise allait au-dela de ce
qui était objectivement néces-
saire pour protéger les intéréts
qu’elle avait pour but de sauve-
garder et était, des lors, incom-

patible avec ledit Traité. »

donc  plus
Eté dans le
conditions
requises
pour bénafi-
cier du régi-
me visé par
16

la

['article
de
convention
franco-
beige préci-
tee.

Force était
cependant
de consta-
ter, selon le
tribunal,
gue suite a
un arrég
rendu parla
de
Justice des

Cour

communautés européenne, la Cour d'appel de

Paris a considéré, en juin 2000, que « tani

gu'elle soumettait fa réalisation, en régime de

Banque & Finance

libre prestation de services, de préts hypothécai-
res par des établissements de crédit ayant leur
siége dans un autre Etat membre ou ils bénéfi-
ciaient pour cefte activité d'un agrément délivré
par l'autorité de contrdle, & un établissement sur
fe territoire de I'Etat d'accueil privant ainsi de
tout effet utife les dispositions de V'arficle 49 du
Traite instituant la Communaulé eurcpéenne
d'application directe et inconditionnelle, la légi-
slation frangaise allajt au-deld de ce qui était
objectivement nécessaire pour protéger les inté-
réts qu'elle avait pour but de sauvegarder et

était, dés lors, incompatible avec ledit Traité ».

La Cour de cassation s'est ralliée & cette posi-
tion dans son arrét du 4 mars 2005. Il apparte-
nait dés lors au Tribunal de tenir compte de cet-
te jurisprudence — bien que postérieure a la si-
gnature du contrat de crédit litigieux — pour ap-
précier la pertinence du raisonnement dévelop-
pé par les sociétés frangaises. Dans ces cir-
constances, il ne pouvait &tre reproché a la ban-
que, pour obtenir 'annulation du contrat de cré-
dit litigieux, d'avoir contrevenu aux dispositions
de cette loi impérative.

Le tribunal releva, surabondamment, que cette
disposition n'était pas applicable qu'aux person-
nes exergant une activité bancaire « habituelle
sur son territoire », ce que les éléments objectifs
du dossier ne permettaient pas d’établir dans le
chef de la banque (d'autant qu'en l'espéce la
banque avait été approchée par un tiers manda-
té par les sociétés frangaises pour I'obtention
d'un crédit).

7/13

(|

15 juin 2010 au 14 septembre 2010



Philippe 4¥ Partners

Avocart:

ADVOCATER Law Fiawm

Banque & Finance

B De T'utilité des chéques certifiés

U ne cliente reprochait a son banquier d'a-
voir mangqué de diligence tant dans la présen-
tation au paiement d'un chéque que dans la
transmission de l'information du non-paiement
de ce chéque pour défaut de provision.

Le tribunal constata que Ia banque avait remis
le 12 septembre en chambre de compensation
un cheque qui avait été émis et |ul avait été
remis le 10 septembre, soit a peine 2 jours plus
tot, alors que le délai légal de présentation est
de 8 jours.

A 'appui de ses reproches, la cliente invoquait
le fait qu'elle avait informé le personnel de I'a-
gence de ses craintes sur la solvabilité du ti-
reur dudit chéque et de la circonstance qu'a
plusieurs reprises, plusieurs chéques émis par
ce dernier étaient restés impayés par manque
de provision. Le tribunal constata toutefois que
la cliente restait en défaut de démontrer la ré-
alité de ses allégations a ce propos. Le tribunal
rappelle en outre que la banque n'aurait pu
procéder a la contre-passation de [‘écriture
créditant le compte de la cliente du montant du
chégue litigieux et en informer celle-ci, avant
d'avoir regu l'avis d'impayé. La banque avait
regu cet avis le 18 septembre et avait procédé
a la contrepassation le 20 septembre. La ban-
gue expliquait I'écoulement du délai par la cir-
constance qu'elle avait di effectuer des re-
cherches pour retrouver le numéro de compte
a débiter, et ce en raison du fait que ce dernier
était devenu illisible & la suite des cachets et

paginateurs imprimés ou apposés par la ban-

que tirée sur le verso du chéque litigieux.
L'opération avait été inscrite le jour méme sur
I'extrait de compte et la circonstance que la
cliente n'avait pu en prendre connaissance, par
ce biais, que le 30 septembre n'était pas impu-
table a la banque mais était di a la circonstan-
ce que la cliente avait choisi, comme périodici-
te d'émission de ses extraits bancaires, une
emission tous les 8 jours bancaires ouvrables.
La bangque avait également informé la cliente
par un courrier du 24 septembre. Le 20 sep-

tembre, date de
l'opération, étant
un vendredi, |'é-
coulement de ce
delai ne fut pas
jugé excessif par
le tribunal, la

cliente ne dé-

« la cliente invoquait e
fait qu’elle avait informé le
personnel de Pagence de
ses craintes sur la solva-
bilité du tireur dudit cheé-

montrant  pas
gue la bangue,
qui n'est tenue
qu'a une obliga-
tion de moyen,

que et de la circonstance
qu’a plusieurs reprises,
plusieurs chéques émis
par ce dernier étaient res-

tés impayés par manque

navait pas ‘o de provision. »

mis en oeuvre

pour |ui adresser
cette information plus tot.

La cliente faisait également grief 4 sa banque
de l'avoir autorisée & procéder aux divers re-
traits qui ont eu pour conséquence, en raison
de la contre-passation ultérieure de I'écriture
creditant son compte du montant du chéque
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litigieux, de mettre son compte en négatif.

Le tribunal rappelle que le compte de la cliente
avait été crédité du montant du chéque, sous
reserve d’'encaissement, ce qui signifie que
jusque l'éventuelle contre-passation pour dé-

«le compte de la cliente avait été
crédité du montant du cheéque,
sous réserve d’encaissement, ce

qui signifie que jusque l'éven-

faut de
paiement,
les  fonds
etaient a la
disposition

de la cliente

tuelle contre-passation pour dé- et que la
. banque ne

faut de paiement, les fonds _
pouvait

étaient a la disposition de Ia
cliente et que la banque ne pou-

vait s'opposer a ces retraits »

s'opposer a
ces refraits.

Pour le sur-

plus, le tri-

bunal reléve que la ciiente savait, de son pro-
pre aveu, pour en avoir été la viclime précé-

demment, que le tireur du chéque avait déja

Banque & Finance

émis, par le pass¢, des chéques sans provi-
sion. Nonobstant cela, la cliente n'avait pas
exigé un chéque certifié, ni pris la précaution
de présenter directement le chéque auprés de
la banque tirée, ce qui aurait pu éviter la dispa-
rition de la provision.

Enfin, méme si la cliente avait demandé au
personnel de la banque de vérifier si le chéque
était provisionné, elle ne pouvait ignorer, puis-
que visiblement, elle était utilisatrice de ce mo-
de de paiement, que son compte n'était crédité
que sous réserve de bonne fin et qu'entre la
remise du chéque & sa banque et le paiement
du chéque par une autre banque, il s'écoule
nécessairement quelques jours, délai au cours
duquel le risque de wvoir la provision existante
disparaitre est réel. Il lui appartenait dés lors
de se montrer prudente et de s'abstenir de fai-
re usage de ces fonds avant d'avoir regu
confirmation que te chéque avait été payé.

B Le caractére formel d’un appel A une garantie

locative

U ne banque avait notifié au bailleur avoir
émis d'ordre et pour compte de son client,
locataire, une garantie bancaire dont le bail-
leur était bénéficiaire. La banque précisait
dans cette nofification les conditions strictes
dans lesquelles elle exécuterait le contrat pas-
sé entre elle et le locataire.

Un litige survient quant a la validité de 'appel
introduit et qui n'avait pas respecté les formali-
tés prescrites par la banque.

La justice de paix de Colfontaine rappelie a
cette occasion que le rapport entre les parties
s'analyse sous l'angle de la stipulation pour
autrui en cas d'inexécution des obligations
auxquelles le locataire s'est engagé envers
son bailleur : le locataire est le stipulant, la
banque le promettant et le bailleur le bénéfi-
ciaire. Le juge précise que si ce dernier (le
bailleur) dispose d'une action directe a I'en-

conire du promettant (la bangue) encore est-il
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que cette action doit s'opérer selon les seules
conditions convenues entre ce dernier et le sti-
pulant (le locataire).

Or en l'espéce, il fut remis de la main & la main
a une préposée de I'agence bancaire un écrit
au fin d'appel par le stipulant alors que ce der-
nier avait accepté que pour étre valable tout
appel devait étre adressé & la banque par le
bailleur, par lettre recommandée a I'adresse du
siége régional de la banque et &tre accompa-
gnée d'une photocopie de la carte d'identité du
bailleur. |l était en outre précisé que la banque
ne procedera au pajement qu'aprés réception

d'un des documents suivants : « soit un accord

Banque & Finance

écrit entre le bailleur et le locataire soit une
décision de justice... ».

Le juge précise en outre qu'il était vain de ré-
véler gu'une préposée-employée de la succur-
sale de |la banque & Colfontaine aurait émis un
avis et énoncé que la forme recommandée de
la demande n'etait exigée qu'ad probationem,
donc dans le seul intarél du bailleur, dés lors
guelle n'était d'aucune maniére habilitée a
représenter la banque dans le cadre d'une
eventuelle négociation tendant a novation ou
modification quelconque des termes et condi-

tions de forme initialerment convenus.

B Les critéres d’acceptation d’une offre de reprise
dans le cadre d’un transfert d’entreprise

U ne société qui avait connu une chute de
prés de 80% de son chiffre d'affaires en raison
du ralentissement des activités de son principal
client avait déposé une requéte en réorganisa-
tion judiciaire. Le tribunal de commerce de
Charleroi fit droit & cette demande en accordant
un sursis de 6 mois. Quelques mois plus tard,
requéte fut déposée par la société en vue de
modifier I'objectif de la procédure en réorgani-
sation judiciaire par transfert sous autorité de
justice de tout ou partie de I'entreprise ou de
ses activités. Le tribunal mit donc fin a la procé-
dure par accord amiable et ouvrit la procédure
par transfert en accordant un sursis supplémen-
taire et en désignant un mandataire de justice
afin de réaliser ledit transfert,

Aprés avolr recueilli une seule offre ferme et

considérant que la société se trouvait devant la
seule alternative d'accepter cette offre ou d'étre
déclarée en faillite, le mandataire de justice dé-
posa une requéte en autorisation du transfert de
entreprise au profit de I'offrant devant le tribu-
nal de commerce qui autorisa I'exécution de la
vente proposée.

Les banques créanciéres de la société en diffi-
culté interjetérent appel de ce jugement au motif
gue le mandataire de justice n'avait pas rempli
sa mission avec la compétence et l'impartialité
necessaires et que la seule offre qu'il avait re-

cueillie ne répondait pas aux conditions légales.

1. Cession d’actifs ou transfert d’entreprise
ou d’activité
Les banques soutenaient qu'il n'existait pas de
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consistance reelle & 'objet du transfert dés lors
que les activités de la société étaient réduites &
néant, la cession reposant uniqguement sur le
systéme de chdmage économique dispensant
le repreneur de maintenir toute activité réelle-

ment effective sur le site. Selon les banques, la

«le transfert sous autorité de
justice peut, aux termes de [I'arti-
cle 59 de la loi sur la continuité
des entreprises, avoir pour objet
tout ou partie de I'entreprise — a
savoir un ensemble complexe de
moyens de production, de clien-
téle et d'actifs — ou porter sur
tout ou partie des activités de

cette entreprise»

société en
difficulté et le
repreneur
magquille-
raient une
simple ces-
sion d'actifs
en transfert
d'activites au
motif que la
premiére
exige l'ac-

cord des

créanciers

gagistes ou hypothécaires alors que le second
permettait de leur imposer le prix de la cession
meéme si la vente est purgeante,

Le tribunal rappelle que le transfert sous autori-
té de justice peut, aux termes de l'article 59 de
la loi sur la continuité des entreprises, avoir
pour objet tout ou partie de I'entreprise — & sa-
voir un ensemble complexe de moyens de pro-
duction, de clientéle et d'actifs — ou porter sur
tout ou partie des activités de cette entreprise.
En l'espéce, I'offre formulée portait sur la repri-
se d’'une partie du personnel et sur l'intégralité
des moyens de production et des actifs, mobi-
liers et immobiliers. Le business plan illustrait
les avantages que le repreneur entendait tirer

d'une reprise de l'activité a savoir l'accroisse-

Banque & Finance

ment de sa taille économique, la situation géo-
graphique intéressante & deux points de vue a
savoir dans une perspective de développement
vers les Pays-Bas et ['Allemagne et parce
qu'elle permet la réduction des codts de livrai-
son a son principal client, Le tribunal releva en
outre qu'il était plus simple pour le repreneur
« d'attendre au baicon » la débacle compléte
de la société et sa mise en faillite pour racheter
les actifs de maniére dispersée sans prendre le
risque économique de relancer une activité
Il p'était des lors
pas demontré que I'objet de 'offre formulée par
le repreneur ne correspondait pas a la notion

dans un contexte de crise,

de transfert de tout ou partie de I'entreprise de
la société en difficulté ni que son intention réel-
le serait de procéder au démantélement de

ladite société aprés en avoir acquis les actifs.

2. Critéres d’'acceptation de I'offre de
reprise

L'article G4 § 1°" de la loi sur la continuité des
entreprises prévoit que, sur le rapport du juge
délégué, le tribunal accorde l'autorisation solli-
citée par application de I'article 62, alinéa 4, si
la vente projetée satisfait aux conditions fixées
a l'alinéa 2 dudit article, lequel renvoie a la
mission du mandataire de justice qui sollicite
des offres « en veillant prioritairement au main-
tien de tout ou partie de I'activité de I'entreprise
fout en ayanf égard aux droits des créanciers.
En cas de pluralit¢ d'offres comparables, la
priorité est accordée par le tribunal & cefle qui
garantit la permanence de 'emploi par un ac-
cord sogial négocié »,

Le tribunal saisi par le mandataire de justice
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d'une demande d'auterisation de transfert n'a
pas le pouvoir de modifier les conditions des
offres qui lui sont présentées, il peut dés lors
refuser ces offres, soit sélectionner celle qu'il
acceptera en fonction des critéres prévus par la
loi, soit encore subordonner son autorisation &
des conditions minimales, lesquelles pourront le
cas échéant |ui étre proposées par le débiteur
ou par les personnes disposant d'une inscrip-
tion sur le fonds de commerce concerné.

La question centrale en I'espéce réside dans la
détermination des critéres qui guideront ia déci-
sion du tribunal lorsque le mandataire de justice
propose une offre unique. En cas de pluralité
d'offres et lorsque celles-ci sont comparables,
la loi balise clairement ce choix : la primauté est
en ce cas donnee a I'offre qui préserve le mieux
la permanence de I'emploi.

Est-ce 4 dire gu'en cas d'unicité de l'offre, le
critére du maintien de I'emploi n'aurait aucune
priorité et que le tribunal devrait au contraire
s'assurer de ce que l'offre présentée respecte
de maniére équilibrée, d'une part, le maintien
de l'activité et de I'emploi et, d'autre part, les
droits des créanciers ?

Selon la Cour d'appel de Mons une réponse
négative s'impose.

La lecture des travaux préparatoires révéle en
effet le souci constant du législateur de garantir,
au travers des nouvelles procédures, le main-
tien de I'activité de I'entreprise et la sauvegarde
de I'emploi (« on part de I'idée selon laquelfe la
sauvegarde de l'enireprise, ou au moins de
certaines activités de cette derniére, est I'objec-
tif & afteindre. Pour ce faire, il faut prévoir que,
sous le couvert d'un moratoire souple, I'entre-

prise puisse élre cedée. Cela peut étre envisa-
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ge dés le départ ou cela peut s'imposer ensuite
en cas d'échec ou de réorientation d’une pro-
cédure de réorganisation classique. Le main-
tient de 'emploi est un facteur décisif dans cet-
te procédure de transfert, Une fois réalisé le
fransfert des activités qui ont une rentabilité
économique actuelle ou potentielle, la person-
ne qui a cédé ses activités n'aura sans doute
plus beaucoup d'autres recours que la faillite
ou la mise en liquidation. La situation de cette
personne n'en est pas moins favorable que si
elle avait directement fait aveu de faillite et, par
ailleurs , I'emploi est sauvegardé dans de meil-

leures conditions et & moindre coGt social »

Doc Parl.}) Com:-
me le souligne ia
doctrine, la philg-
sophie de cetle
loi se différencie

en cela de celle

balise clairement

du  concordat
judiciaire qui ten-
dait 4 la fois a
redresser la si-
tuation du déhi-
teur en difficulté

manence de I'emploi»

et a désintéres-

« En cas de pluralité d’of-
fres et lorsque celles-ci

sont comparables, la loi

choix : la primauté est en
ce cas donnée a l'offre qui

préserve le mieux la per-

ser les créanciers, Ce souci s'est concrétisé
dans la description de la mission confiée au
mandataire de justice, dont les recherches doi-
vent clairement « privilégier » le maintien de
tout ou partie de I'activité de I'entreprise, et
donc de 'emploi, tout en « ayani égard » aux
droits des créanciers,

Une hiérarchie est ainsi posée en ce sens que
si ces deux paramétres doivent étre renconirés
lors de I'examen de loffre présentée par le
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mandataire de justice, il reste que le seuil d'exi-
gence requis pour chacun reste différencié : 1a
ou le législateur parle de priorité & l'activité et
donc a 'emploi, il limite en revanche la protec-
tion des droits des créanciers & leur seule prise

en compte.

Il en résulte que la Cour d'appel de Mons fait
sien l'analyse reprise dans le jugement attaqué
de la portée de l'article 62 de la Loi sur la conti-
nuité des entreprises en considérant que : pour
déterminer si les droits des créanciers étaient ou
non tenus pour négligeables, le critére a retenir
ne residait pas dans un taux minimum de rem-
boursement de leurs créances mais bien dans la
vérification de ce que le meilleur prix de réalisa-
tion des actifs du débiteur était obienu, ce meil-
leur chiffre correspondant a la valeur maximale
pouvant étre atteinte eu égard a la situation de

Banque & Finance

Les interéts des créanciers ne seront considérés
comme bradés que si et seulement le prix offert
par le candidat-cessionnaire se révéle significa-
tivement inférieur & la valeur des actifs, considé-

rée dans une optique de démembrement.

La Cour constate en outre que les pourcentages
de récupération de leurs créances, tels qu'esti-
més par les bangues pour conclure a |z veliéité
du prix global proposé par le repreneur, doivent
étre relativisés. En effet, ils sont calculés sur la
créance actuelle des banques, sans avoir égard
au sort des contestations déja émises & I'égard
des compensations opérées par le client unique
de la société en difficulté et qui seraient suscep-
tibles, & les supposer fondées, de réduire sensi-
blement cette créance.

00
l'offre et de la demande, en going concern ou en
discontinuité.
Banque & Finance Realisation
) . . ) Alphonse HOTTAT
est publié par ['associalion d’avocats mise en page
Philippe & Parl 1&té civile & f de S.C.RL.
ilippe ariners société civile a forme de Colette FLAHAUT

avec la collaboralion de

André-Pierre ANDRE-DUMONT
Jean-Pierre BUYLE
Gilles DEJEMEPPE

Koen DE MOOR
Bruno DESSART
Mady GEERTS
Naomi GLIBERT
Pascale HALIN
Gilles LAGUESSE
Isabelle MOENS de HASE
Denis PHILIPPE
Dominique TORBEYNS
Daniél VANDERMOSEN
Annelien VERSCHAEVE
Jeanine WINDEY

Les informalions publiées par Bangue el Finance sonl don-
nées 4 lilre de renseignements Il ne s'agit pas de consulta-
licns jundigues porlant sur des situations déterminges.

Les deslinalaire de celte lettre d'informations sont informés
par la présente de ce gu'ils sont enregistrés dans un fichier
etabli en vue de l'envol de Ia lettre dinformatons Le cas
écheani, ils peuven! demander |'application de la o1 du 8
décembre 1982 relatve 3 la proteclion de la vie privee.

Reproduclion aulcrisée. sauf 2 des fins commerciales,
moyennanl mention de |a source

Prochain numéro ;
Septembre 2010

Editeur responsable : Jean-Pierre Buyle
Avenue Louise 240, 1050 Bruxelles
Tél. 32 2 600 52 00—Fax : 32 2 600 52 01
Ipbute@phllippe-law.eu

13/13

¢

15 juin 2040 au 14 septembre 2010



