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Introduction

Les créanciers font partie des acteurs les plus protégés en droit suisse. En effet, la position de
créancier implique par définition une prise de risques, le premier de ces risques étant celui de
non-exécution de la créance. Dans le cas le plus fréquent, c'est-a-dire celui de la créance
pécuniaire, cela se traduit par le risque d’insolvabilité du débiteur qui, dans le pire scénario,

engendrerait in fine 'impossibilité pour celui-ci d’honorer sa dette.

Ainsi, nombreux sont les domaines du droit dans lesquels le l|égislateur a instauré des
mécanismes de protection ou des dispositions Iégales dont le but principal ou accessoire est de
défendre les intéréts des créanciers. C’est principalement le cas en droit de la poursuite et de la
faillite, mais également en droit commercial, en droit matrimonial, en droit successoral ou encore

en droit international privé.

Le droit des restructurations d’entreprises n’y échappe pas, car il est indispensable de protéger
les créanciers d’une société qui mute. En effet, une modification dans la structure méme d’'une
société peut avoir toute une série de conséquences pouvant affecter les créanciers : par exemple,
une modification de la substance économique de leur débiteur ou un changement, voire une

suppression, de leur débiteur initial.

La loi fédérale du 3 octobre 2003 sur la fusion, la scission, la transformation et le transfert de
patrimoine (Loi sur la fusion, LFus), entrée en vigueur le 1¢" juillet 2004, a répondu au besoin de
protection des créanciers en instaurant, pour chacune des opérations de restructuration qu’elle
régit, des mécanismes concrets visant a les protéger. Cette loi n’a fait suite a rien dans le
domaine, car avant son introduction tant les restructurations de sociétés que la protection des
créanciers étaient réalisées a I'aide de dispositions éparses du CO et des outils de droit commun

que nous possédions déja a I'époque?.

Le présent travail vise a présenter les différents instruments de protection des créanciers prévus
par la LFus ainsi que les principales critiques formulées a leur encontre.

Dans ce but, nous examinerons avant tout de quelle fagon la protection des créanciers a été
appréhendée par la LFus et quelle place lui a été réservée dans cette loi (cf. infra chap. I). Dans
un deuxiéme temps, nous analyserons en détail les mécanismes spécifiques de protection des
créanciers prévus par la LFus pour chacune des opérations de restructuration : la fusion, la
scission, la transformation et le transfert de patrimoine (cf. infra chap. Ill a VI). Finalement, nous
aborderons une approche plus critique de la réglementation qui sera en particulier centrée sur
les reproches a I'encontre du régime de protection des créanciers en matiere de scission (cf. infra
chap. VII).

A titre d’exemples, nous pouvons citer : en droit international privé : Judith Hubatka/Andrea Werder-Stern
(2014), Caroline Hirsiger (2006), Anton K. Schnyder (2006) et Edgar Philippin (2000) ; en droit matrimonial :
Edgar Philippin (2000) ; en droit successoral : Christian A. Giibeli (1999) et Hans Ulrich Walder (1994).
Roland von Biiren/Thomas Kindler (1998), p. 2.



La protection des créanciers dans les opérations
de restructuration de la LFus 2

La protection des créanciers dans la LFus

La protection des créanciers en tant que but de la LFus

L’article 1 alinéa 2 LFus prévoit que cette loi « garantit la sécurité du droit et la transparence tout
en protégeant les créanciers, les travailleurs et les personnes disposant de participations
minoritaires » et place ainsi la protection des créanciers parmi les buts poursuivis par la loi. Cette
disposition exprime le « principe de 'immunité des créanciers » qui veut que les créanciers ne
doivent pas subir (ou risquer de subir) de préjudice du fait de la restructuration®. Les créanciers
font donc partie des trois catégories de parties prenantes aux opérations de restructuration

considérées comme particuliérement vulnérables et qui méritent d’'étre protégées*.

Comme I'expose le Message du Conseil fédéral au sujet de la LFus, « méme si la portée d’'une
telle disposition peut paraitre limitée, elle revét néanmoins une certaine utilité lors de
l'interprétation de la loi. Lorsque plusieurs interprétations sont possibles, il y a lieu de choisir celle

qui réalise au mieux les buts poursuivis »° par la LFus.

Les différents mécanismes de protection des créanciers

La portée limitée de l'article 1 alinéa 2 LFus est également due aux nombreuses dispositions de

la LFus qui mettent en ceuvre la protection des créanciers.

Tout d’abord, la réglementation de chacune des opérations de restructuration prévues par la LFus
comporte une ou plusieurs dispositions spécifiques destinées a protéger les intéréts des
créanciers en instaurant notamment des devoirs de publicité, la responsabilité des associés pour
les dettes ou la fourniture de siretés. Seuls les mécanismes de protection des créanciers qui

découlent de ces dispositions spécifiques feront I'objet du présent travail. Il s’agit :
- pour la fusion, des articles 25 et 26 LFus (cf. infra chap. Ill) ;

- pour la scission, des articles 45 a 48 LFus (cf. infra chap. 1V) ;

- pour la transformation, de I'article 68 alinéa 1 LFus (cf. infra chap. V) ;

- pour le transfert de patrimoine, de l'article 75 LFus (cf. infra chap. VI).

A coté de ces dispositions spécifiques protectrices des créanciers, la LFus comporte de
nombreuses autres dispositions et institutions qui ont également pour effet de contribuer, de prés

ou de loin, a la protection des créanciers. Il s’agit notamment® :

o o~ W

Henry Peter (2005b), p. 85.

Henry Peter (2005a), art. 1 LFus n° 14.

Message LFus, p. 4042.

Alexander Vogel/Christoph Heiz/Urs R. Behnisch/Andrea Sieber/Andrea Opel (2017), art. 45 LFus n° 6,
art. 68 LFus n° 5, art. 75 LFus n°® 7 s. ; Benedict F. Christ (2015), p. 122 ; Felix R. Ehrat/Marco Colombini
(2015), art. 68 LFus n° 5 ss ; Urs Kégi/Felix R. Ehrat (2015), art. 45 LFus n° 1h ss, art. 75 LFus n° 4 ss ;
Roger Thomi/Philippe M. Reich (2015), art. 1 LFus n°® 21 ; Roland Truffer (2015), art. 25 LFus n°® 10 ss ;
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- du catalogue des opérations autorisées (art. 4 LFus pour la fusion, art. 30 LFus pour la
scission, art. 54 LFus pour la transformation, art. 69 al. 1 LFus pour le transfert de

patrimoine) ;

- de I'obligation d’établir un rapport et de le faire vérifier par un expert-réviseur agréé (art. 14
et 15 LFus pour la fusion, art. 39 et 40 LFus pour la scission, art. 61 et 62 LFus pour la

transformation) ;

- des regles générales sur le capital social (art. 10 LFus pour la fusion, art. 34 LFus pour la
scission, art. 57 LFus pour la transformation, art. 69 al. 2 LFus pour le transfert de

patrimoine) ;

- de I'exigence de disposer de fonds propres librement disponibles pour couvrir un éventuel

dédommagement (art. 8 LFus) ou une soulte (art. 7 al. 2 LFus) ;
- de I'action en responsabilité dans les restructurations (art. 108 LFus) ;

- de I'obligation d’établir un bilan intermédiaire (art. 11 LFus pour la fusion, art. 35 LFus pour
la scission, art. 58 LFus pour la transformation) ;

- de la responsabilité solidaire pour les dettes non attribuées en matiére de scission (art. 38
al. 3 LFus);

- des regles concernant les fusions de sociétés en situation de perte en capital ou de
surendettement (art. 6 LFus) ;

- de la nécessité d’'un excédent actif du patrimoine transféré en matiere de transfert de
patrimoine (art. 71 al. 2 LFus).

Par ailleurs, pour toutes les restructurations dites « spéciales »” il existe également des
dispositions, générales® ou spécifiques®, analogues a celles que l'on retrouve dans la
réglementation des restructurations « ordinaires », qui se contentent en général de renvoyer a

ces dispositions ou de permettre de renoncer a celles-ci.

Finalement, bien qu’elle ne soit pas directement traitée par une disposition spécifique de la LFus,

Piera Beretta (2012), Vor Art. 69-77 LFus n° 11 ; Marc Amstutz/Ramon Mabillard (2008), art. 25 LFus n° 1,
art. 75 LFus n°® 2 ; Caroline Hirsiger (2006), p. 239 ; Marc Bauen/Gion Jegher/Boris Wenger/Marie-Noélle
Zen-Ruffinen (2005), p. 154, p. 171 ; Henry Peter (2005a), art. 1 LFus n° 14.

Il s'agit de toutes les restructurations de fondations, d'institutions de prévoyance ou de PME, des
restructurations auxquelles participent des instituts de droit public ainsi que des fusions simplifiées de
sociétés de capitaux.

Pour les restructurations de fondations : art. 80, 81 et 86 al. 2 LFus ; pour les restructurations d’institutions
de prévoyance : art. 89, 91, 92, 97 al. 3 et 98 al. 2 LFus ; pour les restructurations auxquelles participent
des instituts de droit public : art. 100 al. 1 LFus ; pour les restructurations de PME : art. 14 al. 2, 15 al. 2, 39
al. 2,40, 61 al. 2 et 62 al. 2 LFus ; pour les fusions simplifiées de sociétés de capitaux : art. 24 LFus.

Pour les restructurations de fondations : art. 81 al. 3, 85 al. 1 a 3 et 86 al. 2 LFus ; pour les restructurations
d’institutions de prévoyance : art. 96 al. 1 a 4, 97 al. 3 et 98 al. 2 LFus ; pour les restructurations auxquelles
participent des instituts de droit public : art. 101 LFus.
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une problématique également liée a la protection des créanciers est celle de la réduction du

capital de la société transférante a la suite d’'une séparation (au sens de l'art. 29 lit. b LFus)'°.

La protection des créanciers dans la fusion

Le régime de protection des créanciers dans la fusion

1. Les risques encourus par les créanciers

Pour les créanciers de la (des) société(s) transférante(s), une fusion impose un
changement de débiteur, et cela sans qu’ils aient a donner leur consentement
(contrairement aux régles applicables pour la reprise de dette, cf. art. 175 ss CO). lIs
perdent leur débiteur pour en gagner un nouveau (la société reprenante) qui, en général,
est déja engagé a I'égard d’autres créanciers. Le nouvel actif social répond de toutes les
dettes de la société reprenante, c’est-a-dire de ses propres dettes et de celles qui lui ont
été transférées par le biais de la fusion. Cela peut également engendrer une diminution de
leur taux de couverture. De plus, ils peuvent subir une modification du régime de

responsabilité des associés pour les dettes sociales’’.

Pour les créanciers de la société reprenante, une fusion implique I'arrivée de nouveaux
créanciers et donc une modification du pourcentage de couverture de leurs créances par

I'actif social de la société reprenante’?.

Il découle de ces considérations que la fusion est souvent considérée comme étant
relativement peu dangereuse pour les créanciers, car, a l'inverse de la scission'?, elle ne
cause en général pas de perte de substrat de responsabilité'. Au contraire, ayant pour
conséquence la réunion de deux patrimoines ou plus (surtout si ceux-ci présentent tous un
excédent d’actifs), la plupart des fusions ne portent pas du tout atteinte aux intéréts des

créanciers’®.
2. Les mécanismes de protection des créanciers

Pour répondre aux risques relatifs a une fusion, le législateur a prévu deux mécanismes

spécifiques de protection des créanciers : I'appel aux créanciers et I'obligation de garantir

Alexander Vogel/Christoph Heiz/Urs R. Behnisch/Andrea Sieber/Andrea Opel (2017), art. 45 LFus n°® 3 ;
Markus Affentranger (2015), art. 45 LFus n° 1 ; Michael Pfeifer/Roland M. Miiller (2012), art. 45 LFus n° 2 ;
Message LFus, p. 4094.

Roland Ruedin (2003), p. 688. Voir aussi: Alexander Vogel/Christoph Heiz/Urs R. Behnisch/Andrea
Sieber/Andrea Opel (2017), art. 25 LFus n° 5; Markus Affentranger (2015), art. 25 LFus n°® 3 ; Lukas
Glanzmann (2014), n° 603.

Roland Ruedin (2003), p. 688.

Cf. infra chap. IV.A.1.

Alexander Vogel/Christoph Heiz/Urs R. Behnisch/Andrea Sieber/Andrea Opel (2017), art. 25 LFus n° 3 ;
Roland Truffer (2015), art. 25 LFus n° 2 ; Message LFus, p. 4078 s. Voir aussi : Markus Affentranger (2015),
art. 25 LFus n° 2 ; Lukas Glanzmann (2014), n°® 603 ; Peter Bdckli (2009), §3 n° 156.

Message LFus, p. 4078 s. Voir aussi : Marc Bauen/Gion Jegher/Boris Wenger/Marie-Noélle Zen-Ruffinen
(2005), p. 141 ; Rémy Wyler/Boris Heinzer (2005), p. 169 s. ; Hanspeter Kldy/Federico Domenghini (2004),
p. 121.
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B.

leurs créances a l'article 25 LFus (cf. infra chap. B) et le maintien de la responsabilité
personnelle antérieure des associés de la (des) société(s) transférante(s) a I'article 26 LFus
(cf. infra chap. C)'S.

Le droit d’obtenir des slretés (art. 25 LFus)

1. Généralités

Le premier instrument spécifique de protection des créanciers en matiere de fusion est le
droit accordé aux créanciers d’obtenir, a certaines conditions et sur requéte, la garantie de
leurs créances (cf. infra chap. 3) et I'obligation pour les sociétés fusionnantes d’effectuer

un appel aux créanciers les informant de ce droit (cf. infra chap. 2).

En matiere de fusion, la garantie des créances intervient postérieurement a I'effectivité de

'opération”.
2. L’appel aux créanciers
a. L’obligation de faire I'appel aux créanciers, son contenu et ses modalités

L’article 25 alinéa 2 LFus in initio dispose que les sociétés participant a la fusion
informent leurs créanciers de leur droit de requérir des s(retés par une triple
publication dans la Feuille officielle suisse du commerce'®. L’appel aux créanciers
(aussi appelé « avis aux créanciers ») doit donc contenir toutes les indications
nécessaires aux créanciers pour leur permettre de prendre connaissance de leur
droit et de I'exercer s’ils le souhaitent, notamment le nom des sociétés participantes,
la date de l'effectivité de la fusion, I'indication des personnes de références et du

délai pour produire les créances'®.

Une question qui se pose est celle du moment de I'appel aux créanciers, car le texte
de loi n’y répond pas directement et la doctrine pas unanimement. En effet, la loi use
le pluriel et parle des « sociétés qui fusionnent ». Une partie minoritaire de la doctrine
en déduit, par pure interprétation littérale, que la triple publication des avis aux
créanciers doit avoir lieu avant I'inscription de la fusion au registre du commerce, car
aprés celle-ci il ne reste plus qu'une seule société (la société reprenante)®.

Cependant, selon la doctrine majoritaire, cette interprétation littérale ne correspond

20

Roland Truffer (2015), art. 25 LFus n°® 10 ; Rita Trigo Trindade (2005), art. 25 LFus n° 7.

Alexander Vogel/Christoph Heiz/Urs R. Behnisch/Andrea Sieber/Andrea Opel (2017), art. 25 LFus n° 7 ;
Markus Affentranger (2015), art. 25 LFus n° 3 s. ; Roland Truffer (2015), art. 25 LFus n° 14 ; Andreas C.
Albrecht (2012), art. 25 LFus n° 3 ; Marc Amstutz/Ramon Mabillard (2008), art. 25 LFus n° 2 et n° 4.
Alexander Vogel/Christoph Heiz/Urs R. Behnisch/Andrea Sieber/Andrea Opel (2017), art. 25 LFus n° 22 ;
Markus Affentranger (2015), art. 25 LFus n°® 14 ; Lukas Glanzmann (2014), n° 627 ; Andreas C. Albrecht
(2012), art. 25 LFus n° 11.

Roland Truffer (2015), art. 25 LFus n° 27 ; Lukas Glanzmann (2014), n® 633 ; Marc Amstutz/Ramon
Mabillard (2008), art. 25 LFus n°® 12 ; Rita Trigo Trindade (2005), art. 25 LFus n°® 15 s.

Markus Affentranger (2015), art. 25 LFus n° 14 ; Peter R. Altenburger/Massimo Calderan/Werner Lederer
(2004), n° 253.
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ni a la pratique ni au concept de protection des créanciers postérieure a la fusion
introduit par le Iégislateur dans la LFus. De plus, les créanciers ne peuvent de toute
fagon pas requérir de slretés avant I'effectivité de la fusion, il n’est dés lors pas
indispensable que la triple publication ait lieu avant celle-ci. Ainsi, une partie
majoritaire de la doctrine admet que la triple publication des avis aux créanciers ait
lieu apres l'inscription de la fusion au registre du commerce et c’est d’ailleurs ce qui

arrive le plus souvent en pratique?'.

L’admission de la triple publication aprés l'effectivité de la fusion peut cependant
mener a des difficultés au vu du fait que le délai de trois mois pour requérir des
sUretés part dés la date a laquelle la fusion déploie ses effets (cf. art. 25 al. 1 LFus),
et non dés la troisiéme publication de I'appel aux créanciers dans la Feuille officielle
suisse du commerce®?. Par ailleurs, les trois publications doivent étre effectuées
dans trois numéros différents, mais peuvent I'étre dans trois numéros consécutifs de
la Feuille officielle suisse du commerce??. Ainsi, il est imaginable que la triple
publication des avis aux créanciers ait lieu quelques jours avant, voire apres, la fin
du délai pour requérir des slretés, limitant ainsi fortement son utilité?*. Dans les faits,
une telle hypothése aurait pour effet de raccourcir considérablement, voire de
supprimer totalement, le délai de production des créances?. Or, le législateur n'a
prévu aucune sanction pour les cas ou les avis aux créanciers ne sont pas effectués
ou le sont trop tardivement (seule une action en responsabilité demeure ouverte aux
créanciers dans ces situations)?® et est ainsi parti du principe que les créanciers
devaient étre attentifs a l'inscription de la fusion au registre du commerce marquant

le départ du délai de trois mois.

Afin de limiter les risques d’abus, il est dés lors préférable d’effectuer les avis aux
créanciers immédiatement, ou dans un délai approprié, aprés la date a laquelle la

fusion déploie ses effets (cf. art. 22 LFus)?.

21

22

23

24

25
26
27

Alexander Vogel/Christoph Heiz/Urs R. Behnisch/Andrea Sieber/Andrea Opel (2017), art. 25 LFus n° 24 ;
Hans Caspar von der Crone/Andreas Gersbach/Franz J. Kessler/Brigitte von der Crone/Karin Ingber (2017),
n° 378 ; Roland Truffer (2015), art. 25 LFus n° 26 ; Lukas Glanzmann (2014), n°® 630 ; Andreas C. Albrecht
(2012), art. 25 LFus n° 12 ; Peter Béckli (2009), §3 n° 159 ; Rita Trigo Trindade (2005), art. 25 LFusn° 19 s. ;
Ulysses von Salis (2004), p. 179.

Alexander Vogel/Christoph Heiz/Urs R. Behnisch/Andrea Sieber/Andrea Opel (2017), art. 25 LFus n°®25s. ;
Markus Affentranger (2015), art. 25 LFus n° 14 ; Roland Truffer (2015), art. 25 LFus n° 26 ; Andreas C.
Albrecht (2012), art. 25 LFus n° 12 ; Marc Amstutz/Ramon Mabillard (2008), art. 25 LFus n°® 11 ; Rita Trigo
Trindade (2005), art. 25 LFus n°® 18 et n°® 22.

Alexander Vogel/Christoph Heiz/Urs R. Behnisch/Andrea Sieber/Andrea Opel (2017), art. 25 LFus n° 22 ;
Markus Affentranger (2015), art. 25 LFus n° 14 ; Lukas Glanzmann (2014), n® 627 ; Marc Amstutz/Ramon
Mabillard (2008), art. 25 LFus n° 11; Rita Trigo Trindade (2005), art. 25 LFus n° 17; Peter R.
Altenburger/Massimo Calderan/Werner Lederer (2004), n° 255 ; Ulysses von Salis (2004), p. 179.
Alexander Vogel/Christoph Heiz/Urs R. Behnisch/Andrea Sieber/Andrea Opel (2017), art. 25 LFus n° 25 ;
Andreas C. Albrecht (2012), art. 25 LFus n°® 12.

Alexander Vogel/Christoph Heiz/Urs R. Behnisch/Andrea Sieber/Andrea Opel (2017), art. 25 LFus n° 25.
Cf. infra chap. Ill.B.2.c.

Pour un délai d’environ dix a quinze jours ouvrables, voir: Alexander Vogel/Christoph Heiz/Urs R.
Behnisch/Andrea Sieber/Andrea Opel (2017), art. 25 LFus n°® 26. Pour un délai d’'un mois, voir : Lukas
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b. La possibilité de s’exonérer de I'appel aux créanciers

Le Iégislateur semble avoir limité I'intérét qu’il accordait a 'appel aux créanciers en
matiére de fusion en y prévoyant une exception dans la loi. En effet, I'article 25
alinéa 2 LFus in fine indique que les sociétés participant a la fusion peuvent renoncer
a la triple publication des avis aux créanciers si un expert-réviseur agréé atteste que
'ensemble des créances connues ou escomptées peuvent étre exécutées au moyen
de la fortune disponible des sociétés fusionnantes?®. Le moment déterminant pour
effectuer ce test est celui de la fusion, ou immédiatement apres celle-ci, mais non la
date du bilan®°.

Selon le Message du Conseil fédéral au sujet de la LFus, « [cette] possibilité de
dispenser les sociétés qui fusionnent de procéder aux avis aux créanciers a été
introduite afin de tenir compte des fusions qui mettent en cause des sociétés

financiérement saines »%°.

Il est important de noter que le fait d’obtenir ladite attestation d’un expert-réviseur
agrée permet uniquement de renoncer a I'appel aux créanciers ; elle ne dispense en
aucun cas de l'obligation de fournir des slretés tant que celle-ci ne s’est pas

éteinte®! 32,
C. L’absence de contréle et de sanction en cas de non-respect

Outre le fait d’y prévoir une exception, le Iégislateur a également limité I'importance
accordée a l'appel aux créanciers en omettant de sanctionner le non-respect de
cette obligation. En effet, la loi ne prévoit pas de sanction en cas de violation de
I'obligation d’effectuer la triple publication dans la Feuille officielle suisse du
commerce et aucune instance n’est chargée de contrOler le respect de cette
obligation®3.

L'unique possibilité pour les créanciers est d’'intenter une action en responsabilité au

28

29

30
31
32

33

Glanzmann (2014), n° 631 ; Andreas C. Albrecht (2012), art. 25 LFus n° 12. Pour une publication simultanée,
voir : Marc Amstutz/Ramon Mabillard (2008), art. 25 LFus n°® 11. Pour une publication immédiatement apreés,
voir : Rita Trigo Trindade (2005), art. 25 LFus n°® 19. Pour un délai de trois mois, voir : Ulysses von Salis
(2004), p. 184.

Alexander Vogel/Christoph Heiz/Urs R. Behnisch/Andrea Sieber/Andrea Opel (2017), art. 25 LFus n° 27 ;
Markus Affentranger (2015), art. 25 LFus n° 15; Roland Truffer (2015), art. 25 LFus n° 29 ; Lukas
Glanzmann (2014), n® 629 ; Andreas C. Albrecht (2012), art. 25 LFus n°® 13 ; Marc Amstutz/Ramon Mabillard
(2008), art. 25 LFus n° 13.

Alexander Vogel/Christoph Heiz/Urs R. Behnisch/Andrea Sieber/Andrea Opel (2017), art. 25 LFus n° 27 ;
Markus Affentranger (2015), art. 25 LFus n° 15; Roland Truffer (2015), art. 25 LFus n° 29 ; Lukas
Glanzmann (2014), n° 629 ; Peter Béckli (2009), §3 n° 163.

Message LFus, p. 4079.

Cf. infra chap. 111.B.3.f.

Alexander Vogel/Christoph Heiz/Urs R. Behnisch/Andrea Sieber/Andrea Opel (2017), art. 25 LFus n° 29a ;
Markus Affentranger (2015), art. 25 LFus n° 15; Andreas C. Albrecht (2012), art. 25 LFus n° 5; Rémy
Wyler/Boris Heinzer (2005), p. 172.

Rita Trigo Trindade (2005), art. 25 LFus n° 21.
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sens de l'article 108 LFus, mais cela pour autant qu’ils puissent démontrer que

I'absence d’avis aux créanciers leur a causé un dommage direct®*.

Pour le reste, comme exposé®®, le délai pendant lequel les créanciers sont autorisés
a requérir des slretés part dés I'effectivité de la fusion, indépendamment des avis
aux créanciers®. Par ailleurs, I'absence d’appel aux créanciers n’est pas susceptible
de remettre en cause la fusion, car celle-ci est exécutée avant méme que naisse

I'obligation d’'informer les créanciers®.
3. Garantie des créances
a. Créances concernées et cercle des créanciers protégés

L’article 25 alinéa 1 LFus énonce que la société reprenante garantit « les créances
des créanciers des sociétés qui fusionnent ». Cela signifie donc que, peu importe a
'encontre de quelle société ils possédaient leurs créances avant I'opération, tous

les créanciers des sociétés participantes pourront requérir des siiretés®.

Seules les créances nées avant que la fusion ne déploie ses effets, c’est-a-dire avant
son inscription au registre du commerce au sens de l'article 22 alinéa 1 LFus (en
relation avec l'art. 932 al. 2 CO), sont visées par l'article 25 alinéa 1 LFus®;
auxquelles la doctrine majoritaire ajoute également les créances dont la cause est

antérieure a cette date*°.

Une créance qui est déja garantie ne nécessite pas de slretés supplémentaires,
sauf si les garanties actuelles ne remplissent pas les exigences de l'article 25

alinéa 1 et alinéa 3 LFus*! 2.
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Rita Trigo Trindade (2005), art. 25 LFus n°® 22. Voir aussi : Roland Truffer (2015), art. 25 LFus n® 26 et n° 42 ;
Marc Amstutz/Ramon Mabillard (2008), art. 25 LFus n® 11 et n°® 18.

Cf. supra chap. ll.B.2.a.

Alexander Vogel/Christoph Heiz/Urs R. Behnisch/Andrea Sieber/Andrea Opel (2017), art. 25 LFus n°®25s. ;
Markus Affentranger (2015), art. 25 LFus n° 14 ; Roland Truffer (2015), art. 25 LFus n° 26 ; Andreas C.
Albrecht (2012), art. 25 LFus n° 12 ; Marc Amstutz/Ramon Mabillard (2008), art. 25 LFus n° 11 ; Rita Trigo
Trindade (2005), art. 25 LFus n°® 18 et n°® 22.

Rita Trigo Trindade (2005), art. 25 LFus n° 22.

Alexander Vogel/Christoph Heiz/Urs R. Behnisch/Andrea Sieber/Andrea Opel (2017), art. 25 LFus n° 10 ;
Markus Affentranger (2015), art. 25 LFus n°® 5; Roland Truffer (2015), art. 25 LFus n® 17 ; Marc
Amstutz/Ramon Mabillard (2008), art. 25 LFus n° 5 ; Rita Trigo Trindade (2005), art. 25 LFus n°® 35.
Alexander Vogel/Christoph Heiz/Urs R. Behnisch/Andrea Sieber/Andrea Opel (2017), art. 25 LFus n° 11 ;
Roland Truffer (2015), art. 25 LFus n° 18 ; Marc Amstutz/Ramon Mabillard (2008), art. 25 LFus n° 5 ; Rita
Trigo Trindade (2005), art. 25 LFus n° 35 ; Message LFus, p. 4079 ; Rapport explicatif AP-LFus, p. 37.
Hans Caspar von der Crone/Andreas Gersbach/Franz J. Kessler/Brigitte von der Crone/Karin Ingber (2017),
n® 381 s.; Markus Affentranger (2015), art. 25 LFus n° 6 ; Lukas Glanzmann (2014), n° 611 ; Marc
Amstutz/Ramon Mabillard (2008), art. 25 LFus n° 5 ; Rita Trigo Trindade (2005), art. 25 LFus n° 35 ; Ulysses
von Salis (2004), p. 182 s. Pour un avis contraire, voir: Alexander Vogel/Christoph Heiz/Urs R.
Behnisch/Andrea Sieber/Andrea Opel (2017), art. 25 LFus n°® 12 ; Martin Weber (2016), art. 25 LFus n° 5 ;
Roland Truffer (2015), art. 25 LFus n°® 18.

Cf. infra chap. 111.B.3.c.

Alexander Vogel/Christoph Heiz/Urs R. Behnisch/Andrea Sieber/Andrea Opel (2017), art. 25 LFus n°® 15;
Roland Truffer (2015), art. 25 LFus n° 21 ; Lukas Glanzmann (2014), n® 620 ; Andreas C. Albrecht (2012),
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Les créances dont I'exécution est déja mise en danger avant la fusion ou dont la
mise en danger ne résulte pas de la fusion ne donnent pas le droit d’'obtenir des
garanties au sens de l'article 25 LFus, sauf si la mise en danger est augmentée par

la fusion?3.

En outre, seules sont concernées les créances qui ont une valeur patrimoniale et qui
ne sont pas encore exigibles*. En effet, les créances qui sont déja exigibles ne sont
pas visées par l'article 25 alinéa 1 LFus, car les créanciers peuvent déja en exiger

I'exécution®.
b. Requéte a présenter par les créanciers

Au sens de l'article 25 alinéa 1 LFus, l'octroi de slretés est conditionné a une
requéte des créanciers « dans le délai de trois mois a compter de la date a laquelle

la fusion déploie ses effets »*°.

La demande doit étre présentée a la société issue de la fusion, c’est-a-dire la société
reprenante. En effet, elle est 'unique débitrice de I'obligation de fournir des slretés,
car, la protection des créanciers étant postérieure a la réalisation de la fusion, la (les)
société(s) transférante(s) n’existe(nt) plus*’.

La requéte doit étre présentée dans un délai de trois mois. Le début du délai part
dés la date a laquelle la fusion devient effective et déploie ses effets, c’est-a-dire
dés l'inscription de la fusion au registre du commerce au sens de l'article 22 LFus
(en relation avec I'art. 932 al. 2 CO)*, |l s’agit d’'un délai de péremption qui ne peut

étre prolongé, méme avec I'accord de la société*®. Il en découle que le créancier
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art. 25 LFus n° 5 ; Marc Amstutz/Ramon Mabillard (2008), art. 25 LFus n° 6 ; Rita Trigo Trindade (2005),
art. 25 LFus n° 37.

Alexander Vogel/Christoph Heiz/Urs R. Behnisch/Andrea Sieber/Andrea Opel (2017), art. 25 LFus n° 33 ;
Markus Affentranger (2015), art. 25 LFus n° 19; Roland Truffer (2015), art. 25 LFus n° 36 ; Lukas
Glanzmann (2014), n°® 617 ; Andreas C. Albrecht (2012), art. 25 LFus n° 7 et n° 14 s. ; Marc Amstutz/Ramon
Mabillard (2008), art. 25 LFus n° 22.

Alexander Vogel/Christoph Heiz/Urs R. Behnisch/Andrea Sieber/Andrea Opel (2017), art. 25 LFus n°® 11 ;
Roland Truffer (2015), art. 25 LFus n°® 17 s. ; Marc Amstutz/Ramon Mabillard (2008), art. 25 LFus n° 5.
Alexander Vogel/Christoph Heiz/Urs R. Behnisch/Andrea Sieber/Andrea Opel (2017), art. 25 LFus n° 11 ;
Roland Truffer (2015), art. 25 LFus n® 18; Andreas C. Albrecht (2012), art. 25 LFus n° 5; Marc
Amstutz/Ramon Mabillard (2008), art. 25 LFus n° 6 ; Rita Trigo Trindade (2005), art. 25 LFus n°® 37. Pour un
avis contraire, voir : Caroline Hirsiger (2006), p. 218.

Alexander Vogel/Christoph Heiz/Urs R. Behnisch/Andrea Sieber/Andrea Opel (2017), art. 25 LFus n°® 19;
Markus Affentranger (2015), art. 25 LFus n°® 10 ; Marc Amstutz/Ramon Mabillard (2008), art. 25 LFus n° 17.
Alexander Vogel/Christoph Heiz/Urs R. Behnisch/Andrea Sieber/Andrea Opel (2017), art. 25 LFus n° 8 ;
Markus Affentranger (2015), art. 25 LFus n° 5 ; Roland Truffer (2015), art. 25 LFus n° 15 ; Lukas Glanzmann
(2014), n° 616, n° 640 ; Message LFus, p. 4079.

Alexander Vogel/Christoph Heiz/Urs R. Behnisch/Andrea Sieber/Andrea Opel (2017), art. 25 LFus n° 20 ;
Markus Affentranger (2015), art. 25 LFus n°® 10 ; Roland Truffer (2015), art. 25 LFus n°® 33 ; Peter Béckli
(2009), §3 n° 166 ; Rita Trigo Trindade (2005), art. 25 LFus n° 40.

Markus Affentranger (2015), art. 25 LFus n°® 10 ; Roland Truffer (2015), art. 25 LFus n°® 33 ; Peter Béckli
(2009), §3 n° 166 ; Marc Amstutz/Ramon Mabillard (2008), art. 25 LFus n°® 17 ; Rita Trigo Trindade (2005),
art. 25 LFus n° 40 ; Ulysses von Salis (2004), p. 184.
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n‘aura aucune prétention s'il dépose sa demande aprés le délai®® et qu’une
renonciation a présenter la requéte n’aura d’autres conséquences que la déchéance
du droit d'obtenir la garantie des créances®' ; il conserve en particulier le droit
d’obtenir 'exécution de la créance lorsque celle-ci deviendra exigible et celui d’agir
par les autres voies de droit prévues par la LFus ou par le droit commun®2,

Au sujet de la forme de la demande, la loi ne contient aucune prescription. Cela
signifie qu’une requéte présentée oralement est possible. A des fins probatoires, il
est cependant conseillé deffectuer la demande, au mieux par un envoi

recommandé, mais a tout le moins en la forme écrite®.
C. Genre et ampleur des siiretés

La loi ne contient aucune disposition sur la nature des garanties a fournir. Selon le
Message du Conseil fédéral au sujet de la LFus, « les slretés peuvent prendre la
forme d'une garantie personnelle (cautionnement, art. 492 ss CO ; porte-fort,
art. 111 CO ; reprise cumulative de dette) ou d’'une garantie réelle (gage, art. 793 ss
et 884 CC) »%. La doctrine considére que cette énumération n’est pas exhaustive et

que d’autres formes de siretés peuvent également entrer en ligne de compte®.

La société reprenante est en droit de choisir la forme des slretés a fournir dans le
cas particulier et n’est pas tenue d’offrir a tous les créanciers des garanties de méme
nature ; les créanciers ne possédent aucune prétention a cet égard®.
Stratégiquement, du point de vue de la société reprenante, la forme des garanties
peut cependant faire I'objet de négociations avec les créanciers, dans le but de

satisfaire leurs attentes et les mener a diminuer leurs prétentions dans la fusion®’.

Les sdOretés doivent garantir la totalité de la valeur nominale de la créance

annoncée®, a laquelle une partie de la doctrine ajoute les créances accessoires
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Alexander Vogel/Christoph Heiz/Urs R. Behnisch/Andrea Sieber/Andrea Opel (2017), art. 25 LFus n°® 19;
Markus Affentranger (2015), art. 25 LFus n°® 10 ; Roland Truffer (2015), art. 25 LFus n° 33.

Rita Trigo Trindade (2005), art. 25 LFus n° 42.

Rita Trigo Trindade (2005), art. 25 LFus n° 42.

Alexander Vogel/Christoph Heiz/Urs R. Behnisch/Andrea Sieber/Andrea Opel (2017), art. 25 LFus n° 21 ;
Markus Affentranger (2015), art. 25 LFus n°® 10 ; Roland Truffer (2015), art. 25 LFus n°® 33 ; Peter Béckli
(2009), §3 n° 166 ; Marc Amstutz/Ramon Mabillard (2008), art. 25 LFus n°® 17 ; Rita Trigo Trindade (2005),
art. 25 LFus n° 41.

Message LFus, p. 4079. Voir aussi: Alexander Vogel/Christoph Heiz/Urs R. Behnisch/Andrea
Sieber/Andrea Opel (2017), art. 25 LFus n° 17 ; Roland Truffer (2015), art. 25 LFus n° 23 ; Lukas Glanzmann
(2014), n° 626 ; Marc Amstutz/Ramon Mabillard (2008), art. 25 LFus n° 19.

Roland Truffer (2015), art. 25 LFus n°® 23 ; Marc Amstutz/Ramon Mabillard (2008), art. 25 LFus n° 19.
Markus Affentranger (2015), art. 25 LFus n® 11; Roland Truffer (2015), art. 25 LFus n® 25; Marc
Amstutz/Ramon Mabillard (2008), art. 25 LFus n°® 19 ; Rita Trigo Trindade (2005), art. 25 LFus n° 47 ; Roland
Ruedin (2003), p. 698.

Marc Amstutz/Ramon Mabillard (2008), art. 25 LFus n° 19.

Alexander Vogel/Christoph Heiz/Urs R. Behnisch/Andrea Sieber/Andrea Opel (2017), art. 25 LFus n° 10 et
n° 18 ; Hans Caspar von der Crone/Andreas Gersbach/Franz J. Kessler/Brigitte von der Crone/Karin Ingber
(2017), n° 383 ; Martin Weber (2016), art. 25 LFus n° 9 ; Markus Affentranger (2015), art. 25 LFus n°® 12 ;
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nées avant la fusion®. Si la créance est déja partiellement garantie, les stretés déja
existantes doivent étre complétées de facon appropriée afin que la créance soit
garantie dans sa totalité®°.

d. Moment de la fourniture des stretés

En matiére de fusion, la fourniture des slretés intervient aprés la réalisation de
I'opération, c’est-a-dire aprés son inscription au registre du commerce (au sens de
l'art. 22 LFus en relation avec I'art. 932 al. 2 CO)®".

La société reprenante doit veiller a ce que tous les créanciers des sociétés
fusionnantes qui requiérent des siretés soient traités de maniére égale®?. Cela
signifie en particulier qu’elle devra attendre I'échéance du délai de production de
trois mois pour connaitre les créanciers qui désirent des sdretés et déterminer si elle

est en mesure de donner suite a 'ensemble des requétes®.
e. La réserve de I'exécution en lieu et place

L’article 25 alinéa 4 LFus démontre qu’une créance exécutée n'a pas a étre
garantie® en prévoyant que la société reprenante peut, en lieu et place de la
fourniture de s(retés, choisir d’exécuter la créance. L’exécution immédiate des

créances est cependant soumise a certaines conditions.

Premierement, cette réserve concerne les créances qui ne sont pas encore
exigibles, mais qui, conformément a I'article 81 CO, sont déja exécutables® ; c’'est-
a-dire que I'exécution anticipée n’est pas exclue par les termes du contrat, par la
nature de celui-ci ou par les circonstances. Ainsi, la fusion ne donne pas de droit a

une exécution anticipée a la société reprenante®.
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Roland Truffer (2015), art. 25 LFus n° 24 ; Lukas Glanzmann (2014), n® 626 ; Marc Amstutz/Ramon
Mabillard (2008), art. 25 LFus n° 8.

Alexander Vogel/Christoph Heiz/Urs R. Behnisch/Andrea Sieber/Andrea Opel (2017), art. 25 LFus n° 10 ;
Hans Caspar von der Crone/Andreas Gersbach/Franz J. Kessler/Brigitte von der Crone/Karin Ingber (2017),
n° 383 ; Martin Weber (2016), art. 25 LFus n° 9 ; Lukas Glanzmann (2014), n° 626.

Alexander Vogel/Christoph Heiz/Urs R. Behnisch/Andrea Sieber/Andrea Opel (2017), art. 25 LFus n° 15;
Roland Truffer (2015), art. 25 LFus n°® 21 ; Andreas C. Albrecht (2012), art. 25 LFus n° 5.

Alexander Vogel/Christoph Heiz/Urs R. Behnisch/Andrea Sieber/Andrea Opel (2017), art. 25 LFus n® 7 ;
Markus Affentranger (2015), art. 25 LFus n° 3 s. ; Roland Truffer (2015), art. 25 LFus n° 14 ; Andreas C.
Albrecht (2012), art. 25 LFus n° 3 ; Marc Amstutz/Ramon Mabillard (2008), art. 25 LFus n° 2 et n° 4.
Roland Truffer (2015), art. 25 LFus n°® 25 ; Andreas C. Albrecht (2012), art. 25 LFus n° 9 ; Rita Trigo Trindade
(2005), art. 25 LFus n° 47.

Andreas C. Albrecht (2012), art. 25 LFus n° 9 ; Rita Trigo Trindade (2005), art. 25 LFus n°® 47 ; Rémy
Wyler/Boris Heinzer (2005), p. 171.

Alexander Vogel/Christoph Heiz/Urs R. Behnisch/Andrea Sieber/Andrea Opel (2017), art. 25 LFus n° 34 ;
Roland Truffer (2015), art. 25 LFus n°® 44 ; Andreas C. Albrecht (2012), art. 25 LFus n® 17 ; Marc
Amstutz/Ramon Mabillard (2008), art. 25 LFus n° 24.

Roland Truffer (2015), art. 25 LFus n° 44 ; Marc Amstutz/Ramon Mabillard (2008), art. 25 LFus n° 24 ; Rita
Trigo Trindade (2005), art. 25 LFus n° 45 ; Message LFus, p. 4080.

Roland Truffer (2015), art. 25 LFus n°® 44 ; Lukas Glanzmann (2014), n® 620 ; Rémy Wyler/Boris Heinzer
(2005), p. 175.
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Deuxiémement, I'exécution en lieu et place n’est possible que « dans la mesure ou
il n’en résulte aucun dommage pour les autres créanciers » (cf. art. 25 al. 4 LFus). |l
faut lire dans cette limitation un renvoi aux restrictions prévues dans d’autres lois,
notamment a l'article 167 CP qui réprime les avantages accordés a certains
créanciers et aux articles 285 et suivants LP qui concernent I'action révocatoire®”. A
l'instar de ce qui vaut pour la garantie des créances, la société qui désire exécuter
certaines créances au lieu de fournir des s(retés serait donc bien avisée d’attendre
'échéance du délai de production afin d’avoir connaissance des créanciers qui
requierent des sdretés, pouvoir évaluer les risques et prendre des décisions
éclairées®®. Par ailleurs, la doctrine exige de la société qu'elle s’appuie sur des

raisons objectives pour choisir les créanciers dont les créances seront exécutées®.
f. L’extinction de I'obligation de fournir des sdretés

Selon l'article 25 alinéa 3 LFus, I'obligation de fournir des siretés s’éteint si la société
débitrice de I'obligation de fournir des siretés (c’est-a-dire la société reprenante)
prouve que la fusion ne compromet pas I'exécution des créances pour lesquelles
des slretés ont été requises™. Il doit étre déterminé individuellement pour chaque

créance annonceée si la fusion met (ou non) son exécution en danger’".

Etant la plus & méme de connaitre et d’établir I'état de ses comptes, c’est bien a la
société, et non aux créanciers, d’apporter la preuve de I'absence de mise en danger
des créances par la fusion. Il s’agit donc d’'un renversement du fardeau de la

preuve’?.

La société reprenante peut apporter cette preuve a I'aide notamment des comptes
annuels, des bilans intermédiaires ou d’une attestation spéciale d’'un expert-réviseur
agrée”. Une attestation de I'article 25 alinéa 2 LFus in fine peut également étre

produite par la société et constituer un indice pour la preuve de l'article 25 alinéa 3
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Alexander Vogel/Christoph Heiz/Urs R. Behnisch/Andrea Sieber/Andrea Opel (2017), art. 25 LFus n° 35 ;
Markus Affentranger (2015), art. 25 LFus n° 20 ; Roland Truffer (2015), art. 25 LFus n° 44 ; Andreas C.
Albrecht (2012), art. 25 LFus n° 17 ; Marc Amstutz/Ramon Mabillard (2008), art. 25 LFus n° 24 ; Rita Trigo
Trindade (2005), art. 25 LFus n°® 45 ; Rémy Wyler/Boris Heinzer (2005), p. 175 ; Message LFus, p. 4080.
Cf. supra chap. I1.B.3.d.

Peter Boéckli (2009), §3 n° 173. Voir aussi: Markus Affentranger (2015), art. 25 LFus n°® 21; Marc
Amstutz/Ramon Mabillard (2008), art. 25 LFus n° 24.

Alexander Vogel/Christoph Heiz/Urs R. Behnisch/Andrea Sieber/Andrea Opel (2017), art. 25 LFus n° 30 ;
Markus Affentranger (2015), art. 25 LFus n° 16 ; Roland Truffer (2015), art. 25 LFus n°® 34 ; Marc Bauen/Gion
Jegher/Boris Wenger/Marie-Noélle Zen-Ruffinen (2005), p. 141.

Alexander Vogel/Christoph Heiz/Urs R. Behnisch/Andrea Sieber/Andrea Opel (2017), art. 25 LFus n° 32 ;
Roland Truffer (2015), art. 25 LFus n° 34 ; Lukas Glanzmann (2014), n® 618 ; Andreas C. Albrecht (2012),
art. 25 LFus n° 14.

Alexander Vogel/Christoph Heiz/Urs R. Behnisch/Andrea Sieber/Andrea Opel (2017), art. 25 LFus n° 31 ;
Markus Affentranger (2015), art. 25 LFus n° 16 ; Marc Amstutz/Ramon Mabillard (2008), art. 25 LFus n° 20 ;
Message LFus, p. 4080.

Markus Affentranger (2015), art. 25 LFus n° 16 ; Roland Truffer (2015), art. 25 LFus n°® 39. Pour une
présentation des différents moyens d’apporter la preuve de l'art. 25 al. 3 LFus, voir: Alexander
Vogel/Christoph Heiz/Urs R. Behnisch/Andrea Sieber/Andrea Opel (2017), art. 25 LFus n® 31.
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LFus™, mais elle n'est pas a elle seule une preuve suffisante au sens de cette

disposition”.

Si le créancier considére que la preuve fournie par la société est insuffisante et
gu’elle refuse a tort de fournir des sdretés, il peut faire appel au tribunal pour trancher

la question™ 77,

Dans la pratique, cette exception de l'article 25 alinéa 3 LFus est devenue la régle’®.
Il'y a plusieurs explications a ce phénoméne dans la doctrine. D’'une part, les
exigences en termes de preuve ne doivent pas étre trop strictes, car la mise en
danger de la créance par la fusion dépend principalement de facteurs futurs’.
D’autre part, il ne doit pas étre admis trop facilement que la fusion met en danger
Iexécution des créances®’. En effet, paradoxalement, c’est parfois I'obligation de
fournir des slretés qui risque de rendre insolvable une société financiérement saine,
avec une planification optimale de la gestion des dettes, mais dont soudainement
les liquidités se trouvent excessivement liées par I'obligation de fournir des sdretés
a bréve échéance®'. Dés lors, il y a lieu d’étre restrictif dans I'octroi des siretés® et
il faut considérer que la société reprenante a apporté la preuve de « ce que la fusion
ne compromet pas I'exécution des créances » lorsqu’elle a pu démontrer que ni la
solvabilité ni le degré de couverture des créances de la société apres la fusion ne
sont sensiblement inférieurs a ceux de la société qui était débitrice du créancier
avant la fusion®. La doctrine estime ainsi qu’une mise en danger de I'exécution de
la créance (au sens de I'art. 25 al. 3 LFus) ne doit étre admise que lorsqu’en raison
de la fusion, la créance en question ne peut plus étre entierement comptabilisée et
doit faire l'objet d'une correction de valeur conformément aux principes

généralement admis dans le commerce®*.
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Alexander Vogel/Christoph Heiz/Urs R. Behnisch/Andrea Sieber/Andrea Opel (2017), art. 25 LFus n° 31 ;
Markus Affentranger (2015), art. 25 LFus n°® 16 ; Marc Amstutz/Ramon Mabillard (2008), art. 25 LFus n° 23.
Voir aussi : Roland Truffer (2015), art. 25 LFus n° 38 qui exige cependant qu'’il soit établi que I'expert-réviseur
agrée avait connaissance des créances qui ont été annoncées.

Roland Truffer (2015), art. 25 LFus n°® 38. Pour un avis contraire, voir : Roland Ruedin (2003), p. 698.

Cf. infra chap. 111.B.3.g.

Alexander Vogel/Christoph Heiz/Urs R. Behnisch/Andrea Sieber/Andrea Opel (2017), art. 25 LFus n° 32 ;
Markus Affentranger (2015), art. 25 LFus n°® 17 ; Lukas Glanzmann (2014), n° 619 ; Peter Béckli (2009), §3
n° 170a ; Caroline Hirsiger (2006), p. 229 s. ; Rémy Wyler/Boris Heinzer (2005), p. 172 s. ; Message LFus,
p. 4080 ; Rapport explicatif AP-LFus, p. 37.

Roland Truffer (2015), art. 25 LFus n°® 36 ; Marc Amstutz/Ramon Mabillard (2008), art. 25 LFus n° 20.
Alexander Vogel/Christoph Heiz/Urs R. Behnisch/Andrea Sieber/Andrea Opel (2017), art. 25 LFus n° 31 ;
Roland Truffer (2015), art. 25 LFus n°® 34 s. ; Marc Amstutz/Ramon Mabillard (2008), art. 25 LFus n® 20.
Markus Affentranger (2015), art. 25 LFus n° 18 ; Roland Truffer (2015), art. 25 LFus n° 36 s. ; Rita Trigo
Trindade (2005), art. 25 LFus n° 44.

Andreas C. Albrecht (2012), art. 25 LFus n° 9 ; Rita Trigo Trindade (2005), art. 25 LFus n° 44 ; Ulysses von
Salis (2004), p. 181.

Rita Trigo Trindade (2005), art. 25 LFus n°® 44 ; Ulysses von Salis (2004), p. 181.

Rita Trigo Trindade (2005), art. 25 LFus n°® 44. Voir aussi : Andreas C. Albrecht (2012), art. 25 LFus n° 15.
Markus Affentranger (2015), art. 25 LFus n° 18 ; Roland Truffer (2015), art. 25 LFus n° 37 ; Lukas
Glanzmann (2014), n°® 618 ; Marc Amstutz/Ramon Mabillard (2008), art. 25 LFus n° 21.
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C.

g. Poursuite et voies de droit

Le fait que la société reprenante refuse ou retarde la fourniture de slretés n’a

aucune influence sur I'existence ou la validité de la fusion®.

Dans une telle situation, le créancier Iésé peut cependant ouvrir une action en
fourniture de slretés contre la société reprenante®®. Ledit créancier devra alors
prouver que les conditions de I'article 25 alinéa 1 LFus (surtout I'existence de sa
créance) sont bien réunies et qu’il est en droit d’obtenir des siretés de la part de la
société reprenante®”. A cette derniére incombera en revanche la preuve que la
fusion ne compromet pas I'exécution de la créance (au sens de I'art. 25 al. 3 LFus)
et qu’elle n'a ainsi pas I'obligation de fournir des slretés®®. Selon I'article 42 CPC, le

for de I'action se situe au siége de I'un des sujets impliqués dans la fusion®®.

En paralléle, le créancier peut également tenter d’introduire une poursuite en
fourniture de slretés au sens de l'article 38 alinéa 1 LP. Cependant, ne possédant
pas forcément de titre de mainlevée, le créancier sera souvent contraint d’attendre
de pouvoir se baser sur un jugement condamnant la société a la fourniture de

sOretés®,

De plus, selon les circonstances, une partie de la doctrine considére que le créancier
peut intenter une action en responsabilité au sens de I'article 108 LFus®'.

Le maintien de la responsabilité personnelle antérieure des associés (art. 26 LFus)

1. Généralités

L’article 26 LFus dispose que les associés de la (des) société(s) transférante(s) qui
répondaient personnellement des dettes avant la fusion continuent de répondre, durant
trois ans, des dettes qui sont nées avant I'opération. A I'instar de la garantie des créances,
le maintien de la responsabilité personnelle antérieure des associés est un instrument de

protection mis en ceuvre postérieurement a I'effectivité de la fusion®.
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Markus Affentranger (2015), art. 25 LFus n° 13 et n® 17 ; Roland Truffer (2015), art. 25 LFus n° 40 ; Lukas
Glanzmann (2014), n® 619 ; Marc Amstutz/Ramon Mabillard (2008), art. 25 LFus n° 9. Voir aussi : Caroline
Hirsiger (2006), p. 229 s.

Markus Affentranger (2015), art. 25 LFus n°® 13 ; Roland Truffer (2015), art. 25 LFus n°® 40 ; Peter Béckli
(2009), §3 n° 171 ; Marc Amstutz/Ramon Mabillard (2008), art. 25 LFus n° 9 ; Caroline Hirsiger (2006),
p. 229 s.

Roland Truffer (2015), art. 25 LFus n° 40 ; Peter Bdckli (2009), §3 n° 171 ; Marc Amstutz/Ramon Mabillard
(2008), art. 25 LFus n° 9.

Peter Béckli (2009), §3 n° 171 ; Marc Amstutz/Ramon Mabillard (2008), art. 25 LFus n°® 9.

Roland Truffer (2015), art. 25 LFus n° 40.

Roland Truffer (2015), art. 25 LFus n° 40 ; Marc Amstutz/Ramon Mabillard (2008), art. 25 LFus n° 9 ; Rita
Trigo Trindade (2005), art. 25 LFus n° 49.

Claudia K. Martini (2012), art. 108 LFus n° 49 ; Marc Amstutz/Ramon Mabillard (2008), art. 25 LFus n® 9 ;
Caroline Hirsiger (2006), p. 230. Pour un avis contraire, voir : Roland Truffer (2015), art. 25 LFus n° 42.
Alexander Vogel/Christoph Heiz/Urs R. Behnisch/Andrea Sieber/Andrea Opel (2017), art. 26 LFus n° 1.
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2. Créances concernées et cercle des créanciers protégés
a. Créances transférées exclusivement

Contrairement a l'article 25 LFus®, I'article 26 LFus ne s’applique qu’aux créances
de la (des) société(s) transférante(s) qui ont été transférées a la société reprenante
par le biais de la fusion®.

b. Créances antérieures a la fusion

Comme indiqué expressément dans I'article 26 alinéa 1 LFus, seuls les créanciers
qui possedent des créances nées « avant la publication de la décision de fusion »,
ou dont la cause est antérieure a cette date, peuvent continuer a invoquer la
responsabilité personnelle des associés®. En réalité, contrairement a la lettre de la
loi, la date déterminante est celle a partir de laquelle la fusion déploie ses effets,
c’est-a-dire la date de son inscription au registre du commerce au sens de I'article 22
alinéa 1 LFus (en relation avec I'art. 932 al. 2 CO)®%.

La formulation large de la loi permet par exemple d’englober des prétentions
découlant d’un contrat conclu avant la fusion® ou alors des prétentions découlant
d’actes illicites antérieurs a la fusion, alors méme que le dommage n’est pas encore

survenu au moment de celle-ci®.
3. Fusions concernées

Le maintien de la responsabilité personnelle antérieure des associés (art. 26 LFus) ne peut
s’appliquer que lorsque, avant la fusion, les associés de la (des) société(s) transférante(s)
étaient soumis a un tel régime de responsabilité et si, a I'issue de I'opération, au moins un
de ces associés ne l'est plus ou est soumis a un régime de responsabilitt moins

rigoureux®®.

En effet, selon le Message du Conseil fédéral au sujet de la LFus, une telle situation peut

en particulier se présenter lorsque la fusion a lieu entre sociétés de forme juridique
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Cf. supra chap. lll.B.3.a.

Rita Trigo Trindade (2005), art. 26 LFus n° 5. Voir aussi : Markus Affentranger (2015), art. 26 LFus n° 2.
Alexander Vogel/Christoph Heiz/Urs R. Behnisch/Andrea Sieber/Andrea Opel (2017), art. 26 LFus n° 4 ;
Markus Affentranger (2015), art. 26 LFus n° 2; Roland Truffer (2015), art. 26 LFus n® 9; Marc
Amstutz/Ramon Mabillard (2008), art. 26 LFus n° 5 ; Rita Trigo Trindade (2005), art. 26 LFus n° 6.
Alexander Vogel/Christoph Heiz/Urs R. Behnisch/Andrea Sieber/Andrea Opel (2017), art. 26 LFus n° 4 ;
Markus Affentranger (2015), art. 26 LFus n° 2; Roland Truffer (2015), art. 26 LFus n° 8; Marc
Amstutz/Ramon Mabillard (2008), art. 26 LFus n° 5 ; Rita Trigo Trindade (2005), art. 26 LFus n° 6.
Alexander Vogel/Christoph Heiz/Urs R. Behnisch/Andrea Sieber/Andrea Opel (2017), art. 26 LFus n° 5;
Roland Truffer (2015), art. 26 LFus n°® 9 ; Lukas Glanzmann (2014), n°® 657 ; Andreas C. Albrecht (2012),
art. 26 LFus n° 7 ; Rémy Wyler/Boris Heinzer (2005), p. 176.

Alexander Vogel/Christoph Heiz/Urs R. Behnisch/Andrea Sieber/Andrea Opel (2017), art. 26 LFus n° 5;
Markus Affentranger (2015), art. 26 LFus n° 2 ; Roland Truffer (2015), art. 26 LFus n° 9 ; Lukas Glanzmann
(2014), n° 657 ; Andreas C. Albrecht (2012), art. 26 LFus n°® 7 ; Rita Trigo Trindade (2005), art. 26 LFus
n° 8 ; Rémy Wyler/Boris Heinzer (2005), p. 176 ; Message LFus, p. 4080 ; Rapport explicatif AP-LFus, p. 37.
Rita Trigo Trindade (2005), art. 26 LFus n® 9 et n°® 17 s.
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différente : par exemple, lorsqu’une société anonyme reprend une société en nom collectif,
car les associés de cette derniére deviennent actionnaires de la société anonyme et
n‘assument plus aucune responsabilité pour les dettes sociales conformément a
l'article 680 alinéa 1 CO'%,

L’article 26 LFus ne concerne pas tous les types de responsabilités. En effet, seules les
responsabilités personnelles pour les dettes de la société qui sont imposées par la loi ou
les statuts aux associés sont visées''. Ainsi, « toutes les obligations que les associés
assument contractuellement envers les créanciers de leur sociéteé, tels les cautionnements,

garanties ou reprises cumulatives de dette » ne sont en particulier pas concernées'?2.

De plus, I'article 26 LFus vise uniquement les cas de responsabilité personnelle, limitée ou
illimitée, pour les dettes de la société'®. La question de savoir si les obligations d’effectuer
des versements supplémentaires'® sont également concernées par l'article 26 LFus est

controversée en doctrine ; la doctrine majoritaire y répond cependant par la négative'%.

Concrétement, les régimes de responsabilité potentiellement touchés par I'article 26 LFus
sont impérativement prévus par la loi pour la société en nom collectif (art. 568 ss CO), pour
la société en commandite (art. 594 et 604 ss CO) et pour la société en commandite par
actions (art. 764 CO)'%. De plus, ils peuvent étre facultativement prévus par les statuts

pour la société coopérative (art. 869 s. CO) et pour I'association (art. 71 CC)'%".
4. Continuation de la responsabilité

Seuls les associés qui étaient responsables personnellement (de fagon limitée ou illimitée)
des dettes de la société transférante en question et dont la responsabilité personnelle a
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Message LFus, p. 4080. Voir aussi: Alexander Vogel/Christoph Heiz/Urs R. Behnisch/Andrea
Sieber/Andrea Opel (2017), art. 26 LFus n°® 1 ; Markus Affentranger (2015), art. 26 LFus n° 1.

Alexander Vogel/Christoph Heiz/Urs R. Behnisch/Andrea Sieber/Andrea Opel (2017), art. 26 LFus n°® 2 ;
Marc Amstutz/Ramon Mabillard (2008), art. 26 LFus n° 4 ; Rita Trigo Trindade (2005), art. 26 LFus n° 10.
Rita Trigo Trindade (2005), art. 26 LFus n° 11. Voir aussi : Marc Amstutz/Ramon Mabillard (2008), art. 26
LFus n°4.

Alexander Vogel/Christoph Heiz/Urs R. Behnisch/Andrea Sieber/Andrea Opel (2017), art. 26 LFus n°® 2 ;
Roland Truffer (2015), art. 26 LFus n° 6 ; Rita Trigo Trindade (2005), art. 26 LFus n°® 12.

De telles obligations peuvent par exemple étre prévues statutairement pour combler des pertes constatées
par le bilan dans une société a responsabilité limitée (art. 777 al. 2 ch. 4 et 795 ss CO) ou dans une société
coopérative (art. 833 ch. 5 et 871 CO).

Markus Affentranger (2015), art. 26 LFus n°® 3 ; Lukas Glanzmann (2014), n° 656 ; Andreas C. Albrecht
(2012), art. 26 LFus n° 3 ; Marc Amstutz/Ramon Mabillard (2008), art. 26 LFus n° 4 ; Rita Trigo Trindade
(2005), art. 26 LFus n° 13 ; Ulysses von Salis (2004), p. 186 ; Dieter Zobl (2004), p. 177. Pour un avis
contraire, voir : Roland Truffer (2015), art. 26 LFus n° 11.

Alexander Vogel/Christoph Heiz/Urs R. Behnisch/Andrea Sieber/Andrea Opel (2017), art. 26 LFus n°® 2 ;
Markus Affentranger (2015), art. 26 LFus n° 3 ; Roland Truffer (2015), art. 26 LFus n° 6 ; Andreas C. Albrecht
(2012), art. 26 LFus n° 2 ; Marc Amstutz/Ramon Mabillard (2008), art. 26 LFus n° 4 ; Rita Trigo Trindade
(2005), art. 26 LFus n° 15 ; Ulysses von Salis (2004), p. 186.

Alexander Vogel/Christoph Heiz/Urs R. Behnisch/Andrea Sieber/Andrea Opel (2017), art. 26 LFus n°® 2 ;
Markus Affentranger (2015), art. 26 LFus n° 3; Roland Truffer (2015), art. 26 LFus n® 6; Marc
Amstutz/Ramon Mabillard (2008), art. 26 LFus n°® 4 ; Rita Trigo Trindade (2005), art. 26 LFus n° 16 ; Ulysses
von Salis (2004), p. 186.
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été réduite ou supprimée a la suite de la fusion voient leur (ancienne) responsabilité
continuer sur la base de I'article 26 LFus'.

L'article 26 LFus n’instaure pas un nouveau régime de responsabilité, mais prévoit
uniquement la continuation du régime existant avant la fusion'®, et cela aux mémes
conditions, limitations et modalités que celles qui valaient dans la société transférante en
question''®. Cela signifie que pour qu’un créancier puisse, aprés la fusion, faire valoir la
responsabilité, par exemple'!, d’'un ancien associé d’'une société en nom collectif, il faut
que cet associé soit tombé en faillite ou alors que la société débitrice (c’est-a-dire, aprés
la fusion, la société reprenante) soit dissoute ou ait été I'objet de poursuites infructueuses
(art. 568 al. 3 CO par analogie)''2.

Ainsi, la responsabilité personnelle de I'associé qui subsiste aprés la fusion par le biais de
l'article 26 LFus n’est pas une responsabilité solidaire avec la société reprenante, mais
demeure seulement une responsabilité subsidiaire conformément aux dispositions
applicables dans la société transférante en question'3. Cela se déduit desdites
dispositions légales du droit des sociétés qui prévoient uniquement une responsabilité
subsidiaire (cf. art. 568 al. 3, 604, 764 al. 1, 802 al. 1 et 869 al. 2 CO) et jamais une
responsabilité solidaire de I'associé’'*.

5. Limitation temporelle de la responsabilité
a. Cas général

L’article 26 alinéa 2 LFus in initio prévoit que les prétentions découlant de la
responsabilité personnelle des associés pour les dettes de la société transférante
en question se prescrivent au plus tard trois ans aprés la date a laquelle la fusion
déploie ses effets'"S,

Ce délai de trois ans est un délai de prescription (et non un délai de péremption). II
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Alexander Vogel/Christoph Heiz/Urs R. Behnisch/Andrea Sieber/Andrea Opel (2017), art. 26 LFus n° 2 ; Rita
Trigo Trindade (2005), art. 26 LFus n°® 19.

Rita Trigo Trindade (2005), art. 26 LFus n°® 21. Voir aussi : Andreas C. Albrecht (2012), art. 26 LFus n° 5 s.
Alexander Vogel/Christoph Heiz/Urs R. Behnisch/Andrea Sieber/Andrea Opel (2017), art. 26 LFus n° 3 ;
Roland Truffer (2015), art. 26 LFus n°® 10 ; Lukas Glanzmann (2014), n® 659 ; Andreas C. Albrecht (2012),
art. 26 LFus n° 5 s. ; Marc Amstutz/Ramon Mabillard (2008), art. 26 LFus n° 6 ; Rémy Wyler/Boris Heinzer
(2005), p. 176 s.

Pour une présentation compléte, voir : Rita Trigo Trindade (2005), art. 26 LFus n° 24.

Alexander Vogel/Christoph Heiz/Urs R. Behnisch/Andrea Sieber/Andrea Opel (2017), art. 26 LFus n° 3 ;
Roland Truffer (2015), art. 26 LFus n°® 10 ; Marc Amstutz/Ramon Mabillard (2008), art. 26 LFus n° 6.
Alexander Vogel/Christoph Heiz/Urs R. Behnisch/Andrea Sieber/Andrea Opel (2017), art. 26 LFus n° 3 ;
Markus Affentranger (2015), art. 26 LFus n° 4 ; Andreas C. Albrecht (2012), art. 26 LFus n° 6 ; Marc
Amstutz/Ramon Mabillard (2008), art. 26 LFus n° 6.

Andreas C. Albrecht (2012), art. 26 LFus n° 6.

Alexander Vogel/Christoph Heiz/Urs R. Behnisch/Andrea Sieber/Andrea Opel (2017), art. 26 LFus n° 6 ;
Roland Truffer (2015), art. 26 LFus n® 12; Andreas C. Albrecht (2012), art. 26 LFus n° 8; Marc
Amstutz/Ramon Mabillard (2008), art. 26 LFus n° 7.
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obéit donc aux principes généraux des articles 127 et suivants CO et peut en

particulier étre interrompu conformément a I'article 135 CO™6,

Si une créance est soumise a un délai de prescription plus court, c’est ce délai qui
vaut également pour I'associé responsable. L'article 26 alinéa 2 LFus n’a donc pas
pour effet de prolonger une prescription qui serait arrivée a échéance avant la fin du
délai de trois ans'"’.

En principe, le délai part dés la date a laquelle la fusion devient effective et déploie
ses effets, c'est-a-dire dés la date de son inscription au registre du commerce au
sens de I'article 22 LFus (en relation avec 'art. 932 al. 2 CO)''®. Cette régle ne vaut
cependant que pour les créances exigibles au moment de la fusion. En effet, la loi
prévoit une exception pour les créances qui ne deviennent exigibles qu’aprés la date
a laquelle la fusion déploie ses effets (et non la date de publication de la décision de
fusion comme l'indique le libellé de la disposition) ; pour celles-ci, la prescription
court dés I'exigibilité (cf. art. 26 al. 2 phr. 2 LFus)'®.

L’article 26 alinéa 2 LFus in fine précise en outre que cette limitation temporelle de
la responsabilité personnelle ne s’applique pas aux associés qui assument
également une responsabilité personnelle pour les dettes de la société
reprenante’®. Ainsi, si un ancien associé d'une société transférante voit sa
responsabilité personnelle maintenue dans la méme mesure ou aggravée dans la
société reprenante aprés la fusion, celui-ci répondra de I'ensemble des dettes de la
société reprenante (y compris celles qui ont été transférées de son ancienne société
par la fusion), aux conditions valables dans celle-ci et sans limite temporelle’®'. Cela
illustre clairement que le maintien de la responsabilité personnelle des associés au
sens de l'article 26 LFus vaut cumulativement aux conséquences de la fusion elle-

méme'?2,
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Alexander Vogel/Christoph Heiz/Urs R. Behnisch/Andrea Sieber/Andrea Opel (2017), art. 26 LFus n° 6 ;
Markus Affentranger (2015), art. 26 LFus n°® 4 ; Roland Truffer (2015), art. 26 LFus n° 12 ; Andreas C.
Albrecht (2012), art. 26 LFus n° 9 ; Rita Trigo Trindade (2005), art. 26 LFus n°® 25.

Alexander Vogel/Christoph Heiz/Urs R. Behnisch/Andrea Sieber/Andrea Opel (2017), art. 26 LFus n° 6 ;
Markus Affentranger (2015), art. 26 LFus n° 4 ; Roland Truffer (2015), art. 26 LFus n° 12 ; Andreas C.
Albrecht (2012), art. 26 LFus n° 8 ; Marc Amstutz/Ramon Mabillard (2008), art. 26 LFus n°® 8 ; Rita Trigo
Trindade (2005), art. 26 LFus n° 27.

Message LFus, p. 4080 s. Voir aussi: Alexander Vogel/Christoph Heiz/Urs R. Behnisch/Andrea
Sieber/Andrea Opel (2017), art. 26 LFus n° 6 ; Markus Affentranger (2015), art. 26 LFus n° 4 ; Roland Truffer
(2015), art. 26 LFus n° 8 ; Rita Trigo Trindade (2005), art. 26 LFus n° 27.

Alexander Vogel/Christoph Heiz/Urs R. Behnisch/Andrea Sieber/Andrea Opel (2017), art. 26 LFus n® 7 ;
Markus Affentranger (2015), art. 26 LFus n°® 4 ; Roland Truffer (2015), art. 26 LFus n° 12 ; Andreas C.
Albrecht (2012), art. 26 LFus n° 8 ; Rita Trigo Trindade (2005), art. 26 LFus n°® 28.

Alexander Vogel/Christoph Heiz/Urs R. Behnisch/Andrea Sieber/Andrea Opel (2017), art. 26 LFus n° 8 ;
Markus Affentranger (2015), art. 26 LFus n° 5 ; Roland Truffer (2015), art. 26 LFus n°® 13.

Alexander Vogel/Christoph Heiz/Urs R. Behnisch/Andrea Sieber/Andrea Opel (2017), art. 26 LFus n° 8 ;
Markus Affentranger (2015), art. 26 LFus n° 5. Voir aussi : Caroline Hirsiger (2006), p. 229.

Roland Truffer (2015), art. 26 LFus n°® 13. Voir aussi : Markus Affentranger (2015), art. 26 LFus n° 5 ; Marc
Amstutz/Ramon Mabillard (2008), art. 26 LFus n° 2.
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Iv.

A.

b. Emprunts obligataires et autres titres d’obligation émis publiquement

L'article 26 alinéa 3 LFus prévoit une régle spéciale pour les emprunts par
obligations et les autres titres d’obligation émis publiquement. En effet, pour ces
titres, la responsabilité personnelle des associés subsiste jusqu’au remboursement
de la créance'?. Cette prolongation de la responsabilité « s'impose »'?* dans un but

de protection des investisseurs et de la confiance qui est placée dans de tels titres'?®.

Cette régle n’est toutefois pas impérative et 'émetteur peut prévoir une disposition
contraire dans le prospectus’®. Par ailleurs, elle peut étre modifiée par la
communauté des créanciers instaurée par larticle 1157 alinéa 1 CO dont les

pouvoirs sont réservés par la loi (cf. art. 26 al. 3 LFus in fine)'?’.

La protection des créanciers dans la scission

Le régime de protection des créanciers dans la scission

1. Les risques encourus par les créanciers

La scission implique une substitution de débiteur pour les créanciers transférés de la
société transférante'?®, et cela sans qu'’ils aient a donner leur consentement (contrairement
aux regles applicables pour la reprise de dette, cf. art. 175 ss CO). lIs perdent leur débiteur
pour en gagner un nouveau (la société reprenante) qui, en général, est déja engagé a
I'égard d’autres créanciers. La scission peut aussi engendrer une diminution de leur taux
de couverture. De plus, ils peuvent perdre la protection d’'un systéme de responsabilité des
associés pour les dettes sociales'?®.

Pour les créanciers de la (des) société(s) reprenante(s), une scission implique I'arrivée de

nouveaux créanciers et une dégradation du taux de couverture de leurs créances'®. Par
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Alexander Vogel/Christoph Heiz/Urs R. Behnisch/Andrea Sieber/Andrea Opel (2017), art. 26 LFus n® 9 ;
Markus Affentranger (2015), art. 26 LFus n°® 6 ; Marc Amstutz/Ramon Mabillard (2008), art. 26 LFus n° 10.
Message LFus, p. 4081.

Alexander Vogel/Christoph Heiz/Urs R. Behnisch/Andrea Sieber/Andrea Opel (2017), art. 26 LFus n® 9 ;
Markus Affentranger (2015), art. 26 LFus n° 6 ; Marc Amstutz/Ramon Mabillard (2008), art. 26 LFus n° 10 ;
Rita Trigo Trindade (2005), art. 26 LFus n°® 29 n.b.p. 21.

Alexander Vogel/Christoph Heiz/Urs R. Behnisch/Andrea Sieber/Andrea Opel (2017), art. 26 LFus n® 9 ;
Markus Affentranger (2015), art. 26 LFus n°® 6 ; Rita Trigo Trindade (2005), art. 26 LFus n° 29.

Alexander Vogel/Christoph Heiz/Urs R. Behnisch/Andrea Sieber/Andrea Opel (2017), art. 26 LFus n° 10 ;
Markus Affentranger (2015), art. 26 LFus n° 6 ; Roland Truffer (2015), art. 26 LFus n® 14 ; Rita Trigo Trindade
(2005), art. 26 LFus n° 29.

C’est-a-dire 'ensemble des créanciers de la société transférante en cas de division et uniquement les
créanciers transférés a la société reprenante en cas de séparation.

Roland Ruedin (2003), p. 689. Voir aussi: Alexander Vogel/Christoph Heiz/Urs R. Behnisch/Andrea
Sieber/Andrea Opel (2017), art. 45 LFus n° 3 ; Markus Affentranger (2015), art. 45 LFus n°® 1 ; Urs Kégi/Felix
R. Ehrat (2015), art. 45 LFus n° 1c s. ; Lukas Glanzmann (2014), n® 604 ; Michael Pfeifer/Roland M. Mtiller
(2012), art. 45 LFus n° 2 ; Message LFus, p. 4094.

Roland Ruedin (2003), p. 689. Voir aussi: Alexander Vogel/Christoph Heiz/Urs R. Behnisch/Andrea
Sieber/Andrea Opel (2017), art. 45 LFus n° 4 ; Urs Kégi/Felix R. Ehrat (2015), art. 45 LFus n° 1e.
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B.

ailleurs, la reprise d’un patrimoine peut engendrer une diminution de la solvabilité de la

société reprenante en question’®'.

La scission a également, et surtout, des conséquences sur les créanciers non transférés
de la société transférante’?. En effet, bien qu’ils conservent leur débiteur et I'éventuel
systéeme de responsabilité des associés pour les dettes sociales, ceux-ci perdent
nécessairement une partie de I'actif social qui sert de garantie a leurs créances, autrement
dit une partie de leur substrat de responsabilité, jamais compensée complétement par le
transfert d’'une partie des dettes33.

Il découle de ces considérations que la scission est souvent considérée comme plus

dangereuse pour les créanciers que la fusion'4.
2. Les mécanismes de protection des créanciers

Au vu des risques encourus par ceux-ci en cas de scission, il s’est avéré « nécessaire de
prévoir une protection accrue des créanciers »'*°. Le législateur a répondu a cette
nécessité en prévoyant trois mécanismes spécifiques de protection des créanciers en
matiére de scission : I'obligation d’effectuer un appel aux créanciers et de garantir les
créances aux articles 45 et 46 LFus (cf. infra chap. B), la responsabilité solidaire subsidiaire
des autres sociétés participant a la scission a l'article 47 LFus (cf. infra chap. C) et le
maintien de la responsabilité personnelle antérieure des associés de la société
transférante a I'article 48 LFus (cf. infra chap. D).

Le droit d’obtenir des slretés (art. 45 et 46 LFus)

1. Généralités

Le premier et plus important mécanisme de protection des créanciers en matiére de
scission consiste en la garantie des créances. Compte tenu du besoin de protection accru
des créanciers des sociétés participant a une scission, le Iégislateur a estimé devoir les

protéger davantage qu’en matiére de fusion'®. Cet objectif est réalisé par I'obligation
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C’est uniquement en cas de séparation qu'il existe des créanciers non transférés qui demeurent dans la
société transférante, car en cas de division la société transférante est radiée du registre du commerce (cf.
art. 51 al. 3 LFus) et tous ses créanciers sont transférés.
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Sieber/Andrea Opel (2017), art. 45 LFus n° 3 ; Markus Affentranger (2015), art. 45 LFus n°® 1 ; Urs Kégi/Felix
R. Ehrat (2015), art. 45 LFus n° 1a ss ; Lukas Glanzmann (2014), n® 604 ; Michael Pfeifer/Roland M. Mtiller
(2012), art. 45 LFus n° 2 ; Marc Amstutz/Ramon Mabillard (2008), art. 45/46 LFus n° 2.
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M. Miiller (2012), art. 45 LFus n° 2 ; Rashid Bahar (2005), art. 45 LFus n° 1 ; Rémy Wyler/Boris Heinzer
(2005), p. 177 ; Alain Thévenaz (2004), p. 212 ; Roland Ruedin (2003), p. 689.

Message LFus, p. 4094. Voir aussi: Alexander Vogel/Christoph Heiz/Urs R. Behnisch/Andrea
Sieber/Andrea Opel (2017), art. 45 LFus n° 5 ; Rashid Bahar (2005), art. 45 LFus n° 1.

Cf. supra chap. IV.A.2.
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d’effectuer I'appel aux créanciers et I'absence de possibilité de s’en exonérer (cf. infra
chap. 2), mais également par le fait qu’en matiére de scission, a l'inverse de la fusion'®, la
garantie des créances est mise en ceuvre avant I'inscription de I'opération au registre du

commerce et avant la décision de scission (cf. art. 43 al. 1 LFus) (cf. infra chap. 3)'3.
2. L’appel aux créanciers
a. L’obligation de faire I'appel aux créanciers, son contenu et ses modalités

L’article 45 alinéa 1 LFus dispose que les créanciers de I'ensemble des sociétés
participant a la scission sont informés par une triple publication dans la Feuille
officielle suisse du commerce qu'ils peuvent exiger des sdretés s’ils produisent leurs
créances'®. Chacune des sociétés participantes doit effectuer (séparément) I'avis a
ses propres créanciers, c’est-a-dire tant la société transférante que la (les) société(s)

reprenante(s)'4.

Les modalités de 'annonce sont essentiellement identiques a celles de I'appel aux
créanciers de larticle 25 alinéa 2 LFus''. Les sociétés participantes doivent
informer leurs créanciers de leur droit par le biais de trois publications dans la Feuille
officielle suisse du commerce, lesquelles doivent étre effectuées dans trois numéros
différents, mais qui peuvent étre consécutifs’'#2.

La loi ne contient pas de précisions au sujet du moment auquel l'appel aux
créanciers doit avoir lieu, mais, en pratique, il est effectué aussi tot que possible'3.
La troisitme publication dans la Feuille officielle suisse du commerce doit
impérativement'* avoir lieu au minimum deux mois avant la décision des
assemblées générales des sociétés participantes sur le contrat ou le projet de
scission (cf. art. 46 al. 1 et 43 al. 1 LFus)'.
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Markus Affentranger (2015), art. 45 LFus n°® 2 ; Urs Kégi/Felix R. Ehrat (2015), art. 45 LFus n° 7 ; Lukas
Glanzmann (2014), n° 627.

Alexander Vogel/Christoph Heiz/Urs R. Behnisch/Andrea Sieber/Andrea Opel (2017), art. 45 LFus n° 11.
Pour 'admission d’une exception lorsque la société est en mesure d’apporter la preuve de l'art. 46 al. 2 LFus
immédiatement aprés la troisieme publication, voir: Alexander Vogel/Christoph Heiz/Urs R.
Behnisch/Andrea Sieber/Andrea Opel (2017), art. 45 LFus n° 2b ; Urs K&gi/Felix R. Ehrat (2015), art. 45
LFus n° 8a ; Christian Champeaux (2011), p. 70.

Alexander Vogel/Christoph Heiz/Urs R. Behnisch/Andrea Sieber/Andrea Opel (2017), art. 45 LFus n° 11 ;
Urs Kégi/Felix R. Ehrat (2015), art. 45 LFus n° 8 ; Lukas Glanzmann (2014), n® 632 ; Michael Pfeifer/Roland
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Concernant le contenu de I'annonce, les sociétés doivent uniquement informer les
créanciers de I'existence d’un contrat ou d’'un projet de scission et de leur droit
d’exiger des s(retés dans un délai de deux mois a compter de I'effectivité de la
scission. Elles ne sont en revanche pas tenues de mettre a leur disposition les
documents concernant I'opération ou de permettre de les consulter'*®. En pratique,
les créanciers peuvent toutefois demander des renseignements avant d’exiger des
sUretés. Stratégiquement, bien qu’elles soient en principe libre de refuser de les
donner (sous réserve des devoirs d’information fondés sur la bonne foi en affaires
et I'art. 2 al. 1 CC), les sociétés ont avantage a communiquer volontairement les
renseignements nécessaires aux créanciers afin de leur démontrer que la scission
ne présente pas de danger pour leurs créances et les convaincre de renoncer a

requérir des slretés’™’.
b. L’absence de possibilité de s’exonérer de I'appel aux créanciers

En matiére de scission, I'appel aux créanciers est systématique et obligatoire’®, En
effet, contrairement a ce qui vaut dans la fusion (cf. art. 25 al. 2 LFus in fine)'°, les
sociétés ne peuvent pas renoncer a I'avis aux créanciers en présentant I'attestation
d’un expert-réviseur agrée que toutes les créances connues ou escomptées peuvent
étre exécutées au moyen de leur fortune disponible'. Par conséquent, la
publication des avis aux créanciers représente une condition sine qua non de la
scission qui doit étre réalisée avant que celle-ci ne puisse étre inscrite au registre du
commerce, méme s'il est établi que les créanciers ne peuvent pas demander de
slretés conformément a l'article 46 alinéa 2 LFus'™' ou que tous les créanciers

connus renoncent a le faire's2,
C. Contréle et sanction en cas de non-respect

Le respect de I'obligation d’effectuer les avis aux créanciers, dans les modalités
requises par l'article 45 LFus, est une condition matérielle pour l'inscription de la

scission au registre du commerce'? qui est contrlée par l'office du registre du
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M. Miiller (2012), art. 45 LFus n°® 6 ; Marc Amstutz/Ramon Mabillard (2008), art. 45/46 LFus n° 4. Voir aussi :
Hans Caspar von der Crone/Andreas Gersbach (2004), p. 194.

Rashid Bahar (2005), art. 45 LFus n° 3. Voir aussi : Lukas Glanzmann (2014), n® 634.

Urs Kégi/Felix R. Ehrat (2015), art. 45 LFus n° 9a ; Lukas Glanzmann (2014), n° 634 ; Rashid Bahar (2005),
art. 45 LFus n° 5 s. Voir aussi : Marc Amstutz/Ramon Mabillard (2008), art. 45/46 LFus n° 5.

Michael Pfeifer/Roland M. Miiller (2012), art. 45 LFus n° 7.

Cf. supra chap. l1l.B.2.b.

Michael Pfeifer/Roland M. Miiller (2012), art. 45 LFus n°® 7 ; Marc Amstutz/Ramon Mabillard (2008),
art. 45/46 LFus n° 6 ; Rashid Bahar (2005), art. 45 LFus n° 4.

Rashid Bahar (2005), art. 45 LFus n° 4. Voir aussi : Alexander Vogel/Christoph Heiz/Urs R. Behnisch/Andrea
Sieber/Andrea Opel (2017), art. 45 LFus n° 2a ; Urs Kégi/Felix R. Ehrat (2015), art. 45 LFus n° 6.

Urs Kégi/Felix R. Ehrat (2015), art. 45 LFus n° 9b ; Lukas Glanzmann (2014), n° 629. Voir aussi : Clemens
Meisterhans (2015), p. 196.

Alexander Vogel/Christoph Heiz/Urs R. Behnisch/Andrea Sieber/Andrea Opel (2017), art. 45 LFus n°® 2a.
Voir aussi : Olivier Chapuis (2005), p. 23 s. ; Office fédéral du registre du commerce (2004), p. 52.
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commerce'*. En effet, au sens de l'article 134 alinéa 1 lettre g ORC, les sociétés
participant a la scission doivent joindre a la réquisition d’inscription au registre du
commerce des pieces justificatives attestant que I'article 45 LFus (et non l'art. 46
LFus'®) a bien été respecté ; faute de quoi, I'inscription de la scission ne peut pas

avoir lieu's,

Par ailleurs, une action en responsabilité au sens de l'article 108 LFus demeure

possible’’.
3. Garantie des créances
a. Créances concernées et cercle des créanciers protégés

S’ils produisent leurs créances dans le délai fixé par la 10i'%8, les créanciers de
'ensemble des sociétés participant a la scission (et non uniquement ceux de la
société transférante) peuvent obtenir des slretés'*®. Le Message du Conseil fédéral
au sujet de la LFus justifie le besoin de protection des anciens créanciers de la (des)
société(s) reprenante(s) déja existante(s) par le risque de « dégradation de la
solvabilité de la société reprenante [en question] »'®° consécutif a la reprise d'une
part du patrimoine de la société transférante.

La garantie des créances de l'article 46 LFus ne vise que les créances qui sont nées
avant la troisiéme publication de I'avis aux créanciers'®', auxquelles la doctrine
majoritaire ajoute également celles dont la cause est antérieure a cette date'®?. De
plus, seules sont concernées les créances qui ont une valeur patrimoniale et qui ne

sont pas encore exigibles'®3.

Pour le surplus, il convient de renvoyer aux développements relatifs aux créances

visées par I'article 25 LFus'64,
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Cf. infra chap. VIL.A.2.

Alexander Vogel/Christoph Heiz/Urs R. Behnisch/Andrea Sieber/Andrea Opel (2017), art. 45 LFus n° 2a ;
Urs Kéagi/Felix R. Ehrat (2015), art. 45 LFus n° 9c.

Benedikt Maurenbrecher/Stefan Waller (2015), art. 108 LFus n° 38 ; Claudia K. Martini (2012), art. 108 LFus
n° 49.

Cf. infra chap. IV.B.3.b.

Rashid Bahar (2005), art. 46 LFus n° 1. Voir aussi : Marc Amstutz/Ramon Mabillard (2008), art. 45/46 LFus
n° 3.

Message LFus, p. 4094.

Alexander Vogel/Christoph Heiz/Urs R. Behnisch/Andrea Sieber/Andrea Opel (2017), art. 46 LFus n° 8 ;
Markus Affentranger (2015), art. 46 LFus n°® 2 ; Urs Kégi/Felix R. Ehrat (2015), art. 46 LFus n° 7.

Markus Affentranger (2015), art. 46 LFus n°® 2 ; Lukas Glanzmann (2014), n® 611 ; Marc Amstutz/Ramon
Mabillard (2008), art. 45/46 LFus n° 3 n.b.p. 7. Pour un avis contraire, voir : Urs Ké&gi/Felix R. Ehrat (2015),
art. 46 LFus n° 7 s.

Alexander Vogel/Christoph Heiz/Urs R. Behnisch/Andrea Sieber/Andrea Opel (2017), art. 46 LFus n°7 ; Urs
Kégi/Felix R. Ehrat (2015), art. 46 LFus n° 7a.

Cf. supra chap. Ill.B.3.a.
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b. Requéte a présenter par les créanciers

Comme en matiére de fusion, afin d’obtenir la garantie de leurs créances, les

créanciers des sociétés participant a la scission doivent en faire la demande’®®,

La requéte doit étre présentée a la société débitrice respective de chaque
créancier'®®, car le droit d’exiger des slretés vaut uniquement a I'égard de celle-
ci'®”. En d’'autres termes, chaque société n’est débitrice de I'obligation de garantir
les créances qu’envers les créanciers qui étaient les siens avant la scission'®®. Une
« intercession »'%° est cependant possible ; il s’agit de la situation dans laquelle une
société participante (en particulier la (les) société(s) reprenante(s) pour les
créanciers transférés) se charge de fournir les slretés aux créanciers a la place de

la société débitrice!0.

Contrairement a ce qui vaut en matiére de fusion'", la requéte doit étre formulée
dans un délai de deux mois (et non de trois mois) et le délai part dés la troisieme

publication de I'avis aux créanciers'’2.

Il faut noter que, comme en matiére de fusion, ce délai est un délai de péremption”®.
Dés lors, sachant que la présentation d'une demande de slretés n’'est pas une
obligation, mais une simple incombance'™, une requéte déposée en retard (ou non
déposée) n’aura d’autres conséquences que la péremption et la perte de la
prétention'’s. En particulier, les créanciers agissant ainsi ne subiront ni préjudices ni
désavantages et bénéficieront toujours de I'ensemble des voies de droit ordinaires
ainsi que des mesures spécifiques prévues par la LFus (comme le recours a la

responsabilité solidaire subsidiaire de I'art. 47 LFus)'7® 77
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Urs Kéagi/Felix R. Ehrat (2015), art. 46 LFus n° 9 ; Lukas Glanzmann (2014), n°® 640.
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Sieber/Andrea Opel (2017), art. 46 LFus n° 6 ; Markus Affentranger (2015), art. 45 LFus n° 2, art. 46 LFus
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Pfeifer/Roland M. Miiller (2012), art. 46 LFus n° 1.

Urs Kégi/Felix R. Ehrat (2015), art. 46 LFus n° 6a ; Marc Amstutz/Ramon Mabillard (2008), art. 45/46 LFus
n° 3.

Expression empruntée a : Urs Kagi/Felix R. Ehrat (2015), art. 46 LFus n° 6a.

Alexander Vogel/Christoph Heiz/Urs R. Behnisch/Andrea Sieber/Andrea Opel (2017), art. 46 LFus n°6 ; Urs
Kégi/Felix R. Ehrat (2015), art. 46 LFus n° 6a.

Cf. supra chap. IIl.B.3.b.
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Markus Affentranger (2015), art. 46 LFus n°® 1 ; Urs Kégi/Felix R. Ehrat (2015), art. 46 LFus n° 9a.

Urs Kéagi/Felix R. Ehrat (2015), art. 46 LFus n° 9a.

Markus Affentranger (2015), art. 45 LFus n° 2 ; Urs Kégi/Felix R. Ehrat (2015), art. 46 LFus n° 9a ; Message
LFus, p. 4095.

Alexander Vogel/Christoph Heiz/Urs R. Behnisch/Andrea Sieber/Andrea Opel (2017), art. 46 LFus n® 10 s. ;
Markus Affentranger (2015), art. 45 LFus n° 3 ; Urs Kégi/Felix R. Ehrat (2015), art. 46 LFus n° 9a ; Michael
Pfeifer/Roland M. Miiller (2012), art. 45 LFus n° 8 ; Rashid Bahar (2005), art. 46 LFus n° 3.

Cf. infra chap. IV.C.

Alexander Vogel/Christoph Heiz/Urs R. Behnisch/Andrea Sieber/Andrea Opel (2017), art. 46 LFus n® 10 s. ;
Markus Affentranger (2015), art. 45 LFus n° 3 ; Urs Kégi/Felix R. Ehrat (2015), art. 46 LFus n° 9a ; Michael
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Concernant la forme de la demande, sans précisions de la loi, c’est la liberté de la
forme (cf. art. 11 CO) qui vaut. Cependant, une requéte écrite reste conseillée a des
fins probatoires'’®.

C. Genre et ampleur des siiretés

Les principes applicables pour la fusion'”® le sont aussi en matiére de scission. En
effet, les sUretés doivent permettre de garantir la totalité de la valeur nominale de la
créance annoncée par le créancier'®, a laquelle une partie de la doctrine ajoute les
créances accessoires nées avant la troisitme publication de Il'appel aux

créanciers'®’.

Concernant la nature des garanties a fournir, a défaut de précisions de la loi a ce
sujet, la doctrine considére qu’il en va de la méme maniére que pour les slretés de
l'article 25 LFus. Elles peuvent donc prendre la forme d’une garantie personnelle
(cautionnement, art. 492 ss CO ; porte-fort, art. 111 CO ; reprise cumulative de dette)
ou d'une garantie réelle (gage, art. 793 ss et 884 CC)'®2. La société débitrice est en
droit de choisir la forme des siretés'® et n'est pas tenue de fournir a tous les

créanciers des garanties de méme nature'84,
d. Moment de la fourniture des siiretés

A linverse de la régle applicable dans la fusion'®, le principe de la protection
préventive des créanciers en matiére de scission veut que les siretés soient fournies
avant que les sociétés ne puissent prendre la décision de scission'®. Le respect des

dispositions protectrices des créanciers est, en matiére de scission, une condition
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Pfeifer/Roland M. Miller (2012), art. 45 LFus n° 8 ; Rashid Bahar (2005), art. 46 LFus n°® 3 ; Message LFus,
p. 4095.

Alexander Vogel/Christoph Heiz/Urs R. Behnisch/Andrea Sieber/Andrea Opel (2017), art. 46 LFus n°9 ; Urs
Kégi/Felix R. Ehrat (2015), art. 46 LFus n° 9 ; Lukas Glanzmann (2014), n° 639 ; Rashid Bahar (2005),
art. 46 LFus n° 1.

Cf. supra chap. Ill.B.3.c.

Alexander Vogel/Christoph Heiz/Urs R. Behnisch/Andrea Sieber/Andrea Opel (2017), art. 46 LFus n° 7 ;
Hans Caspar von der Crone/Andreas Gersbach/Franz J. Kessler/Brigitte von der Crone/Karin Ingber (2017),
n°® 633 ; Martin Weber (2016), art. 46 LFus n° 8 ; Urs Kéagi/Felix R. Ehrat (2015), art. 46 LFus n° 10 ; Lukas
Glanzmann (2014), n° 626 ; Ulysses von Salis (2004), p. 351.

Alexander Vogel/Christoph Heiz/Urs R. Behnisch/Andrea Sieber/Andrea Opel (2017), art. 46 LFus n° 7 ;
Hans Caspar von der Crone/Andreas Gersbach/Franz J. Kessler/Brigitte von der Crone/Karin Ingber (2017),
n°® 633 ; Martin Weber (2016), art. 46 LFus n° 8 ; Urs Kéagi/Felix R. Ehrat (2015), art. 46 LFus n° 10 ; Lukas
Glanzmann (2014), n° 626.

Alexander Vogel/Christoph Heiz/Urs R. Behnisch/Andrea Sieber/Andrea Opel (2017), art. 46 LFus n° 11 ;
Markus Affentranger (2015), art. 46 LFus n° 2 ; Urs Kégi/Felix R. Ehrat (2015), art. 46 LFus n°® 10 ; Lukas
Glanzmann (2014), n° 626 ; Rashid Bahar (2005), art. 46 LFus n° 9.

Alexander Vogel/Christoph Heiz/Urs R. Behnisch/Andrea Sieber/Andrea Opel (2017), art. 46 LFus n°® 12 ;
Urs Kéagi/Felix R. Ehrat (2015), art. 46 LFus n° 10.

Rashid Bahar (2005), art. 46 LFus n° 9.

Cf. supra chap. Ill.B.3.d.

Alexander Vogel/Christoph Heiz/Urs R. Behnisch/Andrea Sieber/Andrea Opel (2017), art. 46 LFus n°® 12 ;
Urs Kéagi/Felix R. Ehrat (2015), art. 46 LFus n° 11a ; Lukas Glanzmann (2014), n°® 619.
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de réalisation de celle-ci. On évite ainsi que des scissions « précipitées » puissent

porter, intentionnellement ou fortuitement, préjudice aux créanciers'®’.

En effet, I'article 43 alinéa 1 LFus énonce que les organes compétents des sociétés
participant a la scission « ne peuvent soumettre le contrat ou le projet de scission a
I'approbation de 'assemblée générale qu’une fois les slretés fournies » (au sens de
l'art. 46 LFus) et, en cas de conflit entre la société et un créancier a ce sujet, la
décision de scission ne peut pas étre prise avant que le tribunal ait tranché le

|itige188 189
e. La réserve de l'exécution en lieu et place

L’article 46 alinéa 3 LFus prévoit que la société tenue de fournir des slretés peut se

libérer de son obligation en exécutant la créance'.

A Tlinstar de ce qui vaut en matiére de fusion, cette exécution immeédiate en lieu et
place de la fourniture de siretés est soumise a certaines conditions. En effet, cette
possibilité n’est ouverte que si la créance en question est exécutable, c’est-a-dire
que I'exécution anticipée n’est pas exclue par les termes du contrat, par la nature de
celui-ci ou par les circonstances (cf. art. 81 CO), et « dans la mesure ou il n’en résulte
aucun dommage pour les autres créanciers » (cf. art. 46 al. 3 LFus in fine), par quoi

il faut entendre un renvoi a I'action révocatoire des articles 285 et suivants LP°'.
f. L’extinction de I'obligation de fournir des sdretés

L’article 46 alinéa 2 LFus prévoit que la société débitrice peut éteindre son obligation
de fournir des slretés en prouvant que la scission ne compromet pas I'exécution

des créances pour lesquelles des sliretés ont été requises’®2.

Comme en matiére de fusion, ce renversement du fardeau de la preuve est
nécessaire, car seule la société elle-méme est en mesure d’établir sa situation

financiére'®. La société débitrice peut apporter cette preuve a I'aide des comptes
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Message LFus, p. 4093. Voir aussi: Alexander Vogel/Christoph Heiz/Urs R. Behnisch/Andrea
Sieber/Andrea Opel (2017), art. 45 LFus n° 2a ; Roland Ruedin (2003), p. 699.

Cf. infra chap. IV.B.3.g.

Message LFus, p. 4095.

Alexander Vogel/Christoph Heiz/Urs R. Behnisch/Andrea Sieber/Andrea Opel (2017), art. 46 LFus n°® 17 ;
Markus Affentranger (2015), art. 46 LFus n° 4 ; Urs Kégi/Felix R. Ehrat (2015), art. 46 LFus n° 16 ; Michael
Pfeifer/Roland M. Miiller (2012), art. 46 LFus n° 5 ; Rashid Bahar (2005), art. 46 LFus n° 11.

Alexander Vogel/Christoph Heiz/Urs R. Behnisch/Andrea Sieber/Andrea Opel (2017), art. 46 LFus n° 18 ;
Markus Affentranger (2015), art. 46 LFus n° 4 ; Urs Kégi/Felix R. Ehrat (2015), art. 46 LFus n° 16 ; Michael
Pfeifer/Roland M. Miiller (2012), art. 46 LFus n° 5 ; Rashid Bahar (2005), art. 46 LFus n° 11 ; Message LFus,
p. 4095.

Alexander Vogel/Christoph Heiz/Urs R. Behnisch/Andrea Sieber/Andrea Opel (2017), art. 46 LFus n° 13 ;
Markus Affentranger (2015), art. 46 LFus n° 3 ; Urs Kégi/Felix R. Ehrat (2015), art. 46 LFus n° 15 ; Michael
Pfeifer/Roland M. Miiller (2012), art. 46 LFus n° 2 ; Rashid Bahar (2005), art. 46 LFus n° 4.

Alexander Vogel/Christoph Heiz/Urs R. Behnisch/Andrea Sieber/Andrea Opel (2017), art. 46 LFus n° 15;
Urs Kégi/Felix R. Ehrat (2015), art. 46 LFus n° 15 ; Michael Pfeifer/Roland M. Miiller (2012), art. 46 LFus
n° 2 ; Message LFus, p. 4095.
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annuels, des bilans intermédiaires ou d’une attestation spéciale d’'un expert-réviseur

agrée'®*,

Si le créancier n’est pas satisfait par la preuve apportée par la société, il peut faire

appel au tribunal pour trancher la question’®® 9
g. Poursuite et voies de droit

En cas de litige entre la société et un créancier quant au principe de I'attribution de
slretés ou quant a la nature de celles-ci, il appartient au tribunal de trancher la cause

avant que la décision de scission ne puisse étre prise'®’.

Le for du procés se situe au siege de I'un des sujets impliqués dans la scission (cf.
art. 42 CPC)'%8, Le role de demandeur dans I'action en fourniture de slretés incombe
au créancier qui prétend, et qui devra prouver (cf. art. 8 CC), que des garanties
auraient di lui étre fournies ou qu’elles ne I'ont pas suffisamment été. En revanche,
en cas d’action négatoire, c’est la société qui souhaite faire constater que I'obligation
de fournir des s(retés s’est éteinte qui assume le réle de demandeur'®® et qui devra
prouver (et non rendre vraisemblable) que I'opération ne compromet pas I'exécution

de la créance?®.

Sachant que la décision de scission ne peut étre prise avant le réglement de la
question des siretés (cf. art. 43 al. 1 LFus), la société a un intérét significatif a un
réglement rapide des différends I'opposant aux créanciers?’'. Ces derniers ont donc
une possibilité de retarder, voire de bloquer, une opération planifiée et possedent
ainsi un moyen de pression important a faire valoir sur la société et, de fait, un droit
de veto?®? sur la scission?% 294, Dés lors, dans le but d’éviter un tel retardement de

I'opération, il est conseillé aux sociétés participantes de mener le plus t6t possible
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Alexander Vogel/Christoph Heiz/Urs R. Behnisch/Andrea Sieber/Andrea Opel (2017), art. 46 LFus n° 15;
Urs Kéagi/Felix R. Ehrat (2015), art. 46 LFus n° 15.

Cf. infra chap. IV.B.3.g.

Alexander Vogel/Christoph Heiz/Urs R. Behnisch/Andrea Sieber/Andrea Opel (2017), art. 46 LFus n° 14 ;
Markus Affentranger (2015), art. 46 LFus n° 3 ; Lukas Glanzmann (2014), n°® 619 ; Michael Pfeifer/Roland
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M. Miiller (2012), art. 46 LFus n°® 3 ; Rashid Bahar (2005), art. 46 LFus n° 8 ; Marc Bauen/Gion Jegher/Boris
Wenger/Marie-Noélle Zen-Ruffinen (2005), p. 155.

Urs Kéagi/Felix R. Ehrat (2015), art. 46 LFus n° 13.

Alexander Vogel/Christoph Heiz/Urs R. Behnisch/Andrea Sieber/Andrea Opel (2017), art. 46 LFus n° 14 ;
Urs Kégi/Felix R. Ehrat (2015), art. 46 LFus n° 13 ; Michael Pfeifer/Roland M. Miiller (2012), art. 46 LFus
n° 3.

Rashid Bahar (2005), art. 46 LFus n° 7.

Alexander Vogel/Christoph Heiz/Urs R. Behnisch/Andrea Sieber/Andrea Opel (2017), art. 46 LFus n° 16.
Rashid Bahar (2010), p. 29.

Cf. infra chap. VILA.1.

Alexander Vogel/Christoph Heiz/Urs R. Behnisch/Andrea Sieber/Andrea Opel (2017), art. 45 LFus n°® 11,
art. 46 LFus n° 16 ; Markus Affentranger (2015), art. 46 LFus n°® 3 ; Lukas Glanzmann (2014), n° 619 ; Rémy
Wyler/Boris Heinzer (2005), p. 180.
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des pourparlers avec les créanciers au sujet de 'ampleur et de la nature des sdretés

a fournir, voire d’'une éventuelle renonciation a en requérir?°.

Par ailleurs, une éventuelle poursuite en constitution de slretés au sens de
l'article 38 alinéa 1 LP est possible certes, mais souvent qu’aprés avoir obtenu un
jugement condamnant la société a la fourniture de sretés?°®, sauf si le créancier

posséde déja un titre de mainlevée.

La responsabilité solidaire subsidiaire (art. 47 LFus)

La protection des créanciers est renforcée en matiére de scission par la responsabilité
solidaire subsidiaire qui, au contraire de la garantie des créances?”’, est mise en ceuvre
postérieurement a I'effectivité de I'opération?°®. L’article 47 alinéa 1 LFus prévoit que, siles
conditions de I'alinéa 2 sont remplies, « les sociétés responsables a titre subsidiaire » sont
solidairement responsables envers les créanciers qui n'ont pas été désintéressés par « la

société responsable a titre principal ».

Ainsi, chacune des sociétés participantes (sociétés responsables a titre subsidiaire) répond
solidairement des dettes attribuées par le contrat ou le projet de scission a une autre
(société responsable a titre principal), si cette derniére fait défaut ou s’avere incapable de
faire face a ses obligations?®. Si leur responsabilité subsidiaire est engagée, I'ensemble
de leur fortune peut étre utilisé pour désintéresser les créanciers, quelle que soit la valeur

du patrimoine recu dans la scission?'°.
2. Créances concernées et cercle des créanciers protégés

Avec le critére de I'attribution des dettes selon le contrat ou le plan de scission, la loi
démontre que la responsabilité solidaire subsidiaire ne peut porter que sur des créances
préexistantes a I'opération?!’. La doctrine majoritaire considére que la délimitation
temporelle des créances touchées par la responsabilité solidaire subsidiaire (art. 47 LFus)
doit étre identique a celle des créances visées par le maintien de la responsabilité
personnelle antérieure (art. 48 LFus en relation avec I'art. 26 LFus)?'2. Ainsi, seules sont

concernées les créances nées avant I'effectivité de la scission, c’est-a-dire avant son

Alexander Vogel/Christoph Heiz/Urs R. Behnisch/Andrea Sieber/Andrea Opel (2017), art. 45 LFus n°® 11,
art. 46 LFus n° 16. Voir aussi : Amstutz/Ramon Mabillard (2011), p. 356 s.
Urs Kéagi/Felix R. Ehrat (2015), art. 46 LFus n° 13 ; Rashid Bahar (2005), art. 46 LFus n° 10.

Alexander Vogel/Christoph Heiz/Urs R. Behnisch/Andrea Sieber/Andrea Opel (2017), art. 47 LFus n° 1.
Rashid Bahar (2005), art. 47 LFus n° 1. Voir aussi : Markus Affentranger (2015), art. 47 LFus n°® 1 ; Michael
Pfeifer/Roland M. Miiller (2012), art. 47 LFus n° 1.

Rashid Bahar (2005), art. 47 LFus n° 1. Voir aussi : Martin Weber (2016), art. 47 LFus n° 8.

Alexander Vogel/Christoph Heiz/Urs R. Behnisch/Andrea Sieber/Andrea Opel (2017), art. 47 LFus n° 3a.

C.
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Alexander Vogel/Christoph Heiz/Urs R. Behnisch/Andrea Sieber/Andrea Opel (2017), art. 47 LFus n° 3a;
Urs Kéagi/Felix R. Ehrat (2015), art. 47 LFus n° 8.
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inscription au registre du commerce au sens de I'article 52 alinéa 1 LFus (en relation avec

lart. 932 al. 2 CO), ou dont la cause est antérieure a cette date?'3.

Le méme critére de I'attribution des dettes selon le contrat ou le plan de scission laisse
cependant plusieurs questions ouvertes quant a la délimitation matérielle des créances
touchées par la responsabilité solidaire subsidiaire (art. 47 LFus). En effet, il est évident, a
la lecture de I'article 47 alinéa 1 LFus, que les créances transférées sont concernées (cf.
infra chap. a). En revanche, les questions se posent de savoir si la responsabilité solidaire
vise également les créanciers non transférés de la société transférante (cf. infra chap. b)

et les créanciers préexistants de la (des) société(s) reprenante(s) (cf. infra chap. c).
a. Créanciers transférés

Les créances transférées sont visées directement par I'énoncé de larticle 47
alinéa 1 LFus. Il s’agit des créances d’anciens créanciers de la société transférante
qui ont été intégrées dans I'inventaire du contrat ou du plan de scission (art. 37 lit. b

LFus) et ont ainsi été transférées a une des sociétés reprenantes?'“.
b. Créanciers demeurant dans la société transférante

La question de savoir si la responsabilité solidaire concerne également les
créanciers dont les créances demeurent dans la société transférante ne se pose
qu’en cas de séparation?'s. En effet, en cas de division, ce sont systématiquement
toutes les dettes de la société transférante qui sont transférées a I'une ou a l'autre
des sociétés reprenantes et si certaines dettes ne peuvent (explicitement ou
implicitement) étre attribuées, c’est la responsabilité solidaire primaire prévue par

l'article 38 alinéa 3 LFus qui s’applique en tant que lex specialis?’6.

L’interprétation littérale de larticle 47 alinéa 1 LFus méne a penser que la
responsabilité solidaire ne porte pas sur les dettes non touchées par la séparation
qui restent dans la société transférante. La doctrine estime cependant qu'il faut
s’écarter de cette interprétation, car, méme si elles ne font pas partie de I'inventaire
(art. 37 lit. b LFus), les dettes qui demeurent dans la société transférante sont en
général elles aussi attribuées, de fagon explicite ou implicite, en vertu du contrat ou
du projet de scission?'’. Ainsi, linterprétation téléologique doit primer, car
l'interprétation littérale conduit a une inégalité de traitement injustifiée entre

créanciers transférés et non transférés, alors que ces derniers voient également
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Alexander Vogel/Christoph Heiz/Urs R. Behnisch/Andrea Sieber/Andrea Opel (2017), art. 47 LFus n° 3a ;
Urs Kéagi/Felix R. Ehrat (2015), art. 47 LFus n° 8 ; Lukas Glanzmann (2014), n° 647 ; Marc Amstutz/Ramon
Mabillard (2008), art. 47 LFus n° 8.

Urs Kéagi/Felix R. Ehrat (2015), art. 47 LFus n° 5.

Alexander Vogel/Christoph Heiz/Urs R. Behnisch/Andrea Sieber/Andrea Opel (2017), art. 47 LFus n° 8.
Urs Kégi/Felix R. Ehrat (2015), art. 47 LFus n°® 5a ; Marc Amstutz/Ramon Mabillard (2008), art. 47 LFus n° 5.
Urs Kéagi/Felix R. Ehrat (2015), art. 47 LFus n° 6.
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leurs droits potentiellement compromis par la perte d’'une partie de I'actif social de

leur débiteur?8 219,

Partant, la doctrine considére que la responsabilité solidaire subsidiaire concerne
non seulement les dettes transférées, mais également celles qui ne font pas partie
de I'inventaire du contrat ou du projet de scission et qui demeurent dans la société

transférante??°.
Créanciers préexistants de la (des) société(s) reprenante(s)

L’'applicabilité de la responsabilité solidaire subsidiaire aux créances des anciens
créanciers de la (des) société(s) reprenante(s) est une question controversée en

doctrine??".

La doctrine dominante considére que, bien qu’il soit généralement admis qu’'une
scission peut comporter des risques pour cette catégorie de créanciers (I'arrivée de
nouveaux créanciers impliguant notamment une dégradation du taux de couverture
de leurs créances), leur situation peut étre assimilée a celle résultant d’'une fusion et
nécessite dés lors moins de protection???. De plus, comme en matiére de fusion, les
intéréts de ces créanciers sont déja protégés par la possibilité de requérir la garantie
de leurs créances au sens de I'article 46 LFus, et cela méme en amont de la décision
de scission (cf. art. 43 al. 1 LFus)?®. Par ailleurs, le libellé de l'article 47 alinéa 1
LFus démontre également que ces créanciers ne peuvent pas étre inclus dans le
champ d’application de cette disposition, car leurs créances ne sont pas
susceptibles d’'étre transférées par la scission ou de faire I'objet du contrat ou du

projet de scission??*.

Partant, la doctrine majoritaire considére qu’une différence de traitement est justifiée

par le besoin de protection moins élevé que pour les autres créanciers et estime que
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Cf. supra chap. IV.A.1.
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Alexander Vogel/Christoph Heiz/Urs R. Behnisch/Andrea Sieber/Andrea Opel (2017), art. 47 LFus n° 10 ;
Markus Affentranger (2015), art. 47 LFus n° 1b. Pour une présentation détaillée des différents avis
doctrinaux, voir : Lukas Glanzmann (2014), n°® 646 n.b.p. 1650.

Alexander Vogel/Christoph Heiz/Urs R. Behnisch/Andrea Sieber/Andrea Opel (2017), art. 47 LFus n° 10 ;
Hans Caspar von der Crone/Andreas Gersbach/Franz J. Kessler/Brigitte von der Crone/Karin Ingber (2017),
n° 641 ; Urs Kédgi/Felix R. Ehrat (2015), art. 47 LFus n° 7.

Hans Caspar von der Crone/Andreas Gersbach/Franz J. Kessler/Brigitte von der Crone/Karin Ingber (2017),
n° 641 ; Urs Kagi/Felix R. Ehrat (2015), art. 47 LFus n° 7 ; Marc Amstutz/Ramon Mabillard (2008), art. 47

LFus n° 5.

Urs Kéagi/Felix R. Ehrat (2015), art. 47 LFus n° 7.
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les créanciers préexistants de la (des) société(s) reprenante(s) ne peuvent dés lors

pas bénéficier de la responsabilité solidaire subsidiaire de I'article 47 LFus??.
3. Subsidiarité de la responsabilité

Contrairement a celle prévue pour le transfert de patrimoine (art. 75 LFus)??, la
responsabilité solidaire en matiére de scission est subsidiaire. Ainsi, les sociétés
responsables a titre subsidiaire ne peuvent étre actionnées en responsabilité qu’aux

conditions cumulatives posées par I'article 47 alinéa 2 LFus??’.

D’une part, la créance en question ne doit pas avoir été garantie, notamment au sens de
l'article 46 LFus.

D’autre part, par analogie avec les dispositions sur le cautionnement (cf. art. 495 al. 1 CO),
il doit survenir un événement de nature a compromettre le recouvrement de la créance ou
le rendre plus difficile. Ainsi, selon l'article 47 alinéa 2 LFus, les sociétés responsables a
titre subsidiaire ne peuvent étre recherchées que si la société responsable a titre principal

remplit au moins I'une des conditions alternatives suivantes®? :
- avoir été déclarée en faillite ;
- avoir obtenu un sursis concordataire ou un ajournement de la faillite ;

- avoir été 'objet de poursuites ayant abouti a la délivrance d'un acte de défaut de
biens définitif ;

- avoir transféré son siége a I'étranger et ne plus pouvoir étre recherchée en Suisse ;

- avoir transféré son siége d'un Etat étranger dans un autre, entravant ainsi

sensiblement I'exercice du droit du créancier.
4. Limitation temporelle de la responsabilité

La doctrine n’est pas unanime sur la question de savoir pendant combien de temps

subsiste la responsabilité solidaire de I'article 47 LFus.
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n° 641 ; Urs Kagi/Felix R. Ehrat (2015), art. 47 LFus n° 7 ; Marc Amstutz/Ramon Mabillard (2008), art. 47
LFus n° 5 ; Rashid Bahar (2005), art. 47 LFus n° 4 ; Rémy Wyler/Boris Heinzer (2005), p. 182. Pour un avis
contraire, voir : Roland Ruedin (2003), p. 695.

Cf. infra chap. VI.B.

Alexander Vogel/Christoph Heiz/Urs R. Behnisch/Andrea Sieber/Andrea Opel (2017), art. 47 LFus n° 2.
Alexander Vogel/Christoph Heiz/Urs R. Behnisch/Andrea Sieber/Andrea Opel (2017), art. 47 LFus n® 14 s. ;
Markus Affentranger (2015), art. 47 LFus n° 2 ; Urs Kégi/Felix R. Ehrat (2015), art. 47 LFus n° 11 ; Michael
Pfeifer/Roland M. Muiller (2012), art. 47 LFus n°® 2 s. ; Marc Amstutz/Ramon Mabillard (2008), art. 47 LFus
n° 9 ; Rashid Bahar (2005), art. 47 LFus n° 3 et n° 5 ; Message LFus, p. 4095 s.
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Le point de départ de la controverse est identique et trés souvent critiqué®?® : I'article 47
LFus ne contient ni délai de prescription ni délai de péremption et ne fixe ainsi pas de
limitation temporelle a la responsabilité. Partant de cela, il existe deux points de vue

divergents.

Une partie minoritaire de la doctrine déduit de I'’énoncé légal que la responsabilité solidaire
subsidiaire est « éternelle »23°. Concrétement, cela signifie que les sociétés responsables
a titre subsidiaire peuvent étre actionnées solidairement tant et aussi longtemps que la
créance concernée n’'est pas prescrite selon le délai de prescription qui lui est applicable?3".

La doctrine majoritaire estime en revanche qu’en admettant cela, la (les) société(s)
reprenante(s) serai(en)t dans I'impossibilité totale d’estimer les risques relatifs a une
scission, ce qui entraverait par trop le bon fonctionnement de cet outil de restructuration
en le rendant irréalisable et lui faisant perdre en attractivité. Cette partie majoritaire de la
doctrine préconise ainsi une application analogique de l'article 75 LFus qui prévoit un délai
de prescription de trois ans?*? (dés I'effectivité de la scission au sens de I'art. 52 al. 1 LFus

en relation avec I'art. 932 al. 2 CO ou dés I'exigibilité ultérieure)?*3.
5. Conséquences de la responsabilité solidaire

La nature et les effets de la solidarité de I'article 47 LFus font également 'objet de quelques

divergences doctrinales.

Tout d’abord, concernant la nature de la solidarité, la doctrine majoritaire estime qu'il s’agit,
a linstar de la responsabilité solidaire prévue par l'article 75 LFus pour le transfert de
patrimoine, d’'un cas de solidarité parfaite au sens des articles 143 et suivants CO?%*,

Au sujet des effets de la solidarité, il faut distinguer la situation dans les relations externes

(cf. infra chap. a) de celle dans les relations internes (cf. infra chap. b).
a. Dans les relations externes

Une question a laquelle la doctrine ne donne pas une réponse unanime est celle de

savoir si, dés le moment ou les conditions de 'article 47 alinéa 2 LFus sont réalisées,
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Cf. infra chap. VILA.1.

Expression empruntée a : Urs Kédgi/Felix R. Ehrat (2015), art. 47 LFus n°® 12 ; Marc Amstutz/Ramon Mabillard
(2008), art. 47 LFus n° 12.

Hans Caspar von der Crone/Andreas Gersbach/Franz J. Kessler/Brigitte von der Crone/Karin Ingber (2017),
n° 644 ; Markus Affentranger (2015), art. 47 LFus n° 1d; Lukas Glanzmann (2014), n° 648 ; Rémy
Wyler/Boris Heinzer (2005), p. 183.

Cf. infra chap. VI.B.3.

Alexander Vogel/Christoph Heiz/Urs R. Behnisch/Andrea Sieber/Andrea Opel (2017), art. 47 LFus n° 13 ;
Urs Kégi/Felix R. Ehrat (2015), art. 47 LFus n° 12 ; Michael Pfeifer/Roland M. Miiller (2012), art. 47 LFus
n° 6 ; Peter Béckli (2009), §3 n°® 323 ; Marc Amstutz/Ramon Mabillard (2008), art. 47 LFus n°® 12 s. ; Andreas
Binder (2005), p. 33 ss ; Peter R. Altenburger/Massimo Calderan/Werner Lederer (2004), n° 657 ; Ulysses
von Salis (2004), p. 356.

Martin Weber (2016), art. 47 LFus n°® 8 ; Marc Amstutz/Ramon Mabillard (2008), art. 47 LFus n° 10 ; Piera
Beretta (2006), p. 288. Pour un avis contraire, voir : Urs Kégi/Felix R. Ehrat (2015), art. 47 LFus n°® 14.
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la société responsable a titre principal est également solidairement responsable
avec les sociétés responsables a titre subsidiaire ou si ces derniéres le sont

uniqguement entre elles.

Une partie minoritaire de la doctrine soutient cette derniére hypothése et considére
ainsi que la société responsable a titre principal n’est pas concernée par la

responsabilité solidaire de I'article 47 LFus?%.

La doctrine majoritaire estime cependant que la responsabilité de la société
responsable a titre principal ne cesse pas d'exister et que toutes les sociétés
participant a la scission (y compris donc celle responsable a titre principal) sont
solidairement responsables. Ainsi, si les conditions de I'article 47 alinéa 2 LFus sont
remplies, le créancier a le libre choix d’actionner n'importe laquelle des sociétés

participantes pour une partie ou pour I'entier de sa créance (art. 144 al. 1 CO)>6,
b. Dans les relations internes

A défaut de précisions dans l'article 47 LFus a ce sujet, la doctrine admet,
conformément aux principes applicables en matiére de solidarité (art. 148 et 149
CO), que la société qui a fourni une prestation dans les relations externes dispose
d’un recours dans les relations internes envers les autres sociétés solidairement

responsables?.

Sous réserve de dispositions contraires du contrat ou du projet de scission, c’est en
premier lieu envers la société responsable a titre principal (a laquelle la créance a
été attribuée) que la société responsable subsidiairement peut recourir pour I'entier

de la prestation qu’elle a fournie au créancier®3,

Si aucun recours ne peut étre pris envers la société responsable a titre principal ou
si le recours envers cette société est resté sans succes, la société responsable
subsidiairement qui a fourni une prestation dispose d’'un recours envers les autres
sociétés responsables a titre subsidiaire. En I'absence de plan d’allocation interne
dans le contrat ou le projet de scission, la doctrine considére que, contrairement a
I'article 148 alinéa 1 CO, les dettes ne doivent pas étre assumées a parts égales

entre les sociétés responsables a titre subsidiaire, mais, par analogie a l'article 38
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Marc Amstutz/Ramon Mabillard (2008), art. 47 LFus n° 10 ; Rashid Bahar (2005), art. 47 LFus n° 2.
Alexander Vogel/Christoph Heiz/Urs R. Behnisch/Andrea Sieber/Andrea Opel (2017), art. 47 LFus n° 4 ;
Markus Affentranger (2015), art. 47 LFus n° 1c; Urs Kagi/Felix R. Ehrat (2015), art. 47 LFus n° 13 ; Peter
R. Altenburger/Massimo Calderan/Werner Lederer (2004), n° 656.

Alexander Vogel/Christoph Heiz/Urs R. Behnisch/Andrea Sieber/Andrea Opel (2017), art. 47 LFus n°5 ; Urs
Kéagi/Felix R. Ehrat (2015), art. 47 LFus n° 15 ; Marc Amstutz/Ramon Mabillard (2008), art. 47 LFus n°® 11.
Alexander Vogel/Christoph Heiz/Urs R. Behnisch/Andrea Sieber/Andrea Opel (2017), art. 47 LFus n°5 ; Urs
Kégi/Felix R. Ehrat (2015), art. 47 LFus n°® 15 ; Rashid Bahar (2005), art. 47 LFus n° 2.
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D.

alinéa 1 LFus, proportionnellement a la fortune nette qui leur revient en vertu du

contrat ou du projet de scission?3°.

Le maintien de la responsabilité personnelle antérieure des associés (art. 48 LFus)

Généralités

En matiére de scission, la loi contient un troisieme instrument spécifique de protection des
créanciers. En effet, I'article 48 LFus prévoit le maintien de la responsabilité personnelle
antérieure des associés de la société transférante qui, au contraire de la garantie des
créances?*°, mais a l'instar de la responsabilité solidaire subsidiaire, est mis en ceuvre

apres l'effectivité de la scission?*'.

Dés lors, une question intéressante est celle de la relation entre ces deux responsabilités,
car tant la responsabilit¢ solidaire prévue a l'article 47 LFus?*? que la responsabilité
personnelle des associés prévue par le droit des sociétés®*® sont des responsabilités

subsidiaires. |l s’agit donc de déterminer laquelle est subsidiaire a I'autre.

La régle retenue par la doctrine est celle de la « double subsidiarité »?*4. Ainsi, la
responsabilité personnelle subsidiaire des associés (art. 48 LFus en relation avec I'art. 26
LFus) n'entre en jeu que si les poursuites en justice du créancier sont restées sans succes
tant contre la société responsable a titre principal que contre les sociétés responsables a
titre subsidiaire au sens de l'article 47 LFus ou si I'exercice du droit du créancier contre
toutes ces sociétés est impossible ou sensiblement entravé?*®. En effet, les conditions du
droit des sociétés relatives a la responsabilité personnelle subsidiaire des associés doivent
étre remplies non seulement a I'égard de la société transférante, mais également a I'égard
de toutes les sociétés responsables a titre principal ou subsidiaire®*¢. En d’autres termes,
la responsabilité personnelle des associés de la société transférante de l'article 48 LFus

est elle-méme subsidiaire a la responsabilité solidaire subsidiaire de I'article 47 LFus?*’.
Renvoi pur et simple a l'article 26 LFus

S’agissant de la réglementation du maintien de la responsabilité personnelle des associés,
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Alexander Vogel/Christoph Heiz/Urs R. Behnisch/Andrea Sieber/Andrea Opel (2017), art. 47 LFus n° 5;
Markus Affentranger (2015), art. 47 LFus n°® 1c ; Urs Kégi/Felix R. Ehrat (2015), art. 47 LFus n° 15 ; Marc
Amstutz/Ramon Mabillard (2008), art. 47 LFus n° 11 ; Rashid Bahar (2005), art. 47 LFus n° 2.

Cf. supra chap. IV.B.1.

Alexander Vogel/Christoph Heiz/Urs R. Behnisch/Andrea Sieber/Andrea Opel (2017), art. 47 LFus n° 1.

Cf. supra chap. IV.C.3.

Cf. supra chap. IIl.C.4.

Expression empruntée a : Urs Kagi/Felix R. Ehrat (2015), art. 48 LFus n° 3.

Alexander Vogel/Christoph Heiz/Urs R. Behnisch/Andrea Sieber/Andrea Opel (2017), art. 48 LFus n° 3 ;
Markus Affentranger (2015), art. 48 LFus n° 1 ; Urs Kagi/Felix R. Ehrat (2015), art. 48 LFus n°® 3 ; Michael
Pfeifer/Roland M. Miiller (2012), art. 48 LFus n° 2 ; Marc Amstutz/Ramon Mabillard (2008), art. 48 LFus n° 3.
Urs Kéagi/Felix R. Ehrat (2015), art. 48 LFus n° 3.

Markus Affentranger (2015), art. 48 LFus n°® 1 ; Marc Amstutz/Ramon Mabillard (2008), art. 48 LFus n° 3.
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V.

A.

l'article 48 LFus prévoit une application par analogie de I'article 26 LFus. Ainsi, les associés
de la société transférante qui, avant la scission, assumaient une responsabilité personnelle
pour les dettes de celle-ci continuent de répondre, durant trois ans, des dettes nées avant

I'effectivité de I'opération (au sens de I'art. 52 LFus en relation avec 'art. 932 al. 2 CO).

Limitées également par le catalogue de l'article 30 LFus, les scissions potentiellement
visées par le maintien de la responsabilité personnelle (art. 48 LFus) sont moins
nombreuses qu’en matiére de fusion, ce qui restreint également I'importance pratique de
ce mécanisme de protection des créanciers?*®. Concrétement, il s’agit des cas ou la société
transférante était une société en commandite par actions (art. 764 CO) ou une société
coopérative (art. 869 s. CO)?4.

Concernant les modalités d’exercice de cette responsabilité personnelle, il convient de
renvoyer purement et simplement, comme le fait I'article 48 LFus, aux chapitres relatifs a
larticle 26 LFus?®.

La protection des créanciers dans la transformation

Le régime de protection des créanciers dans la transformation

1. Les risques encourus par les créanciers

La transformation est I'opération qui compromet le moins les intéréts des créanciers?®'. En
effet, la transformation n’implique ni un changement de débiteur ni une modification de la
fortune sociale. La société subsiste et continue de répondre avec le méme actif social a
I'égard des créanciers, seule sa forme juridique change ; il s’agit d’'un « changement d’habit
juridique »2%2. Dés lors, par rapport a la fusion et a la scission, les risques pour les

créanciers sont faibles en cas de transformation253,

Cependant, ils ne sont pas nuls. En effet, un besoin de protection des créanciers existe
dans les situations dans lesquelles, avant la transformation, la société connaissait un

régime de responsabilité personnelle des associés pour les dettes sociales et que celui-ci
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Urs Kéagi/Felix R. Ehrat (2015), art. 48 LFus n° 1a.

Markus Affentranger (2015), art. 48 LFus n° 2 ; Rashid Bahar (2005), art. 48 LFus n° 1. Voir aussi : Urs
Kégi/Felix R. Ehrat (2015), art. 48 LFus n° 3b qui ajoute cependant les cas d’obligations d’effectuer des
versements supplémentaires dans les sociétés a responsabilité limitée et les sociétés coopératives.

Cf. supra chap. lII.C.

Roland Ruedin (2003), p. 688

Expression empruntée a : Alexander Vogel/Christoph Heiz/Urs R. Behnisch/Andrea Sieber/Andrea Opel
(2017), art. 68 LFus n° 3 ; Markus Affentranger/Peter Reinert (2015), art. 68 LFus n° 1 ; Felix R. Ehrat/Marco
Colombini (2015), art. 68 LFus n° 2 ; Marc Amstutz/Ramon Mabillard (2008), art. 68 LFus n°® 1 ss.

Roland Ruedin (2003), p. 688. Voir aussi: Alexander Vogel/Christoph Heiz/Urs R. Behnisch/Andrea
Sieber/Andrea Opel (2017), art. 68 LFus n° 3 ; Markus Affentranger/Peter Reinert (2015), art. 68 LFus n° 1 ;
Felix R. Ehrat/Marco Colombini (2015), art. 68 LFus n° 2 s. ; Piera Beretta/Ursula Hubschmid (2012), art. 68
LFus n° 1 ; Marc Amstutz/Ramon Mabillard (2008), art. 68 LFus n° 1; Henry Peter/Rémy Wyler (2005),
art. 68 LFus n° 3 s. ; Rémy Wyler/Boris Heinzer (2005), p. 190 ; Message LFus, p. 4111.
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est modifié, au détriment des créanciers, a la suite du changement de forme juridique (par

exemple, en cas de transformation d’une société en nom collectif en société anonyme)?>*.
Les mécanismes de protection des créanciers

Le faible besoin de protection des créanciers en matiére de transformation a poussé le
législateur a renoncer a la garantie des créances (cf. infra chap. C), mais a prévoir
néanmoins le maintien de la responsabilité personnelle des associés (art. 68 al. 1 LFus)

(cf. infra chap. B).

Le maintien de la responsabilité personnelle antérieure des associés (art. 68 al. 1 LFus)

Généralités

Le maintien de la responsabilité personnelle des associés de la société qui se transforme
(art. 68 al. 1 LFus) est le seul instrument spécifique de protection des créanciers prévu par

la LFus pour la transformation et il intervient postérieurement a I'effectivité de I'opération?%.
Renvoi pur et simple a l'article 26 LFus

L’article 68 alinéa 1 LFus prévoit une application par analogie de I'article 26 LFus s’agissant
de la réglementation du maintien de la responsabilité personnelle des associés. Dés lors,
les associés de la société qui se transforme qui répondaient personnellement des dettes
de celle-ci avant la transformation continuent de répondre, durant trois ans, des dettes qui
sont nées avant l'effectivité de I'opération (au sens de l'art. 67 LFus en relation avec
l'art. 932 al. 2 CO).

Les transformations dans lesquelles le maintien de la responsabilité personnelle des

associés peut entrer en ligne de compte sont essentiellement les suivantes?® :

- transformation d’une société en commandite (art. 594 et 604 ss CO) en une société
anonyme, une société a responsabilité limitée, une société en commandite par

actions ou, selon les statuts, une société coopérative ;

- transformation d’'une société coopérative (art. 869 s. CO) en une société anonyme,

une société a responsabilité limitée ou, selon les statuts, une association ;

254

255
256

Roland Ruedin (2003), p. 688. Voir aussi: Alexander Vogel/Christoph Heiz/Urs R. Behnisch/Andrea
Sieber/Andrea Opel (2017), art. 68 LFus n° 4 ; Markus Affentranger/Peter Reinert (2015), art. 68 LFus n° 3 ;
Felix R. Ehrat/Marco Colombini (2015), art. 68 LFus n°® 3 ; Piera Beretta/Ursula Hubschmid (2012), art. 68
LFus n°® 2 ; Marc Amstutz/Ramon Mabillard (2008), art. 68 LFus n°® 2 ; Henry Peter/Rémy Wyler (2005),
art. 68 LFus n° 5 ; Rémy Wyler/Boris Heinzer (2005), p. 190.

Felix R. Ehrat/Marco Colombini (2015), art. 68 LFus n° 7.

Alexander Vogel/Christoph Heiz/Urs R. Behnisch/Andrea Sieber/Andrea Opel (2017), art. 68 LFus n° 6 ;
Felix R. Ehrat/Marco Colombini (2015), art. 68 LFus n° 8 ; Marc Amstutz/Ramon Mabillard (2008), art. 68
LFus n°4.
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VL.

- transformation d’'une association (art. 71 CC) en une société anonyme, une société
a responsabilité limitée, une société en commandite par actions ou, selon les statuts,

une société coopérative ;

- transformation d'une société en commandite par actions (art. 764 CO) en une
société anonyme, une société a responsabilité limitée ou, selon les statuts, une

société coopérative ;

- transformation d'une société en nom collectif (art. 568 ss CO) en une société
anonyme, une société a responsabilité limitée, une société en commandite par

actions, une société en commandite?®” ou, selon les statuts, une société coopérative.

Pour les modalités d’exercice de cette responsabilité personnelle, il convient de renvoyer
purement et simplement, comme le fait l'article 68 LFus, aux chapitres relatifs a
l'article 26 LFus?%8.

L’absence d’appel aux créanciers et de slretés en leur faveur

A linverse de ce qui est prévu en matiére de fusion (art. 25 LFus)?*® et de scission (art. 45 et 46
LFus)?®, la société qui se transforme n’a pas d’avis aux créanciers a effectuer ou de siretés a
fournir. La renonciation a ces exigences est une conséquence des risques moindres que

représente la transformation pour les créanciers?®’.

La protection des créanciers dans le transfert de patrimoine

Le régime de protection des créanciers dans le transfert de patrimoine

1. Les risques encourus par les créanciers

Pour les créanciers transférés de la société transférante, le transfert de patrimoine implique
un changement de débiteur, et cela sans qu’ils aient a donner leur consentement
(contrairement aux régles applicables pour la reprise de dette, cf. art. 175 ss CO). lIs
perdent leur débiteur pour en gagner un nouveau (la société reprenante) qui, en général,
est déja engagé a I'égard d’autres créanciers. Le transfert de patrimoine peut aussi
engendrer une diminution de leur taux de couverture. De plus, ils risquent d’étre

désavantageés si la société reprenante est moins solvable que leur ancien débiteur, si elle
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Pour une présentation des problémes de protection des créanciers liés a la transformation d’une société en
nom collectif en une société en commandite (art. 54 al. 2 lit. ¢ LFus) par I'acquisition de la qualité de
commanditaire par un associé (art. 55 al. 1 lit. b LFus), voir : Felix R. Ehrat/Marco Colombini (2015), art. 68
LFus n° 10.

Cf. supra chap. Ill.C.

Cf. supra chap. I11.B.

Cf. supra chap. IV.B.

Alexander Vogel/Christoph Heiz/Urs R. Behnisch/Andrea Sieber/Andrea Opel (2017), art. 68 LFus n°® 2 ;
Felix R. Ehrat/Marco Colombini (2015), art. 68 LFus n° 7 ; Marc Amstutz/Ramon Mabillard (2008), art. 68
LFus n°® 3 ; Marc Bauen/Robert Bernet (2007), n° 832 ; Marc Bauen/Gion Jegher/Boris Wenger/Marie-Noélle
Zen-Ruffinen (2005), p. 165 ; Henry Peter/Rémy Wyler (2005), art. 68 LFus n° 9.
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est surendettée ou si elle fournit une contre-prestation trop élevée a la société transférante.
lls peuvent également perdre la protection d’un systéme de responsabilité des associés
pour les dettes sociales?®?.

Pour les créanciers non transférés de la société transférante, le risque est moindre, mais
pas nul. En effet, ils peuvent subir une perte de substrat de responsabilité si la contre-
prestation regue par la société reprenante a une valeur inférieure a celle du patrimoine

transféré?6s,

Les créanciers préexistants de la société reprenante risquent une dégradation du taux de
couverture de leurs créances par 'arrivée de nouveaux créanciers et peuvent également
subir une perte de substrat de responsabilité si la contre-prestation fournie par la société
reprenante est trop élevée par rapport a la valeur du patrimoine recu de la société

transférante®%.
2. Les mécanismes de protection des créanciers

Le Iégislateur a prévu a l'article 75 LFus deux instruments spécifiques de protection des
créanciers dans le transfert de patrimoine : d’'une part, reprise pour l'essentiel de
l'article 181 alinéa 2 CO?%, |a responsabilité solidaire de I'ancien débiteur aux cotés du
nouveau (cf. infra chap. B), et d’autre part, le droit subsidiaire d’obtenir des sdretés (cf.

infra chap. C).

Il faut cependant préciser qu'en matiere de transfert de patrimoine, a l'inverse de ce qui
vaut dans la fusion?%¢ et dans la scission?®’, seuls les créanciers transférés sont protégés
par l'article 75 LFus. En effet, cette disposition ne vise ni les créanciers demeurant dans la
société transférante ni les créanciers préexistants de la société reprenante®®® et ceux-ci ne

sont dés lors protégés que par les dispositions générales protectrices des créanciers?®® 27°,
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Roland Ruedin (2003), p. 689. Voir aussi: Alexander Vogel/Christoph Heiz/Urs R. Behnisch/Andrea
Sieber/Andrea Opel (2017), art. 75 LFus n° 1 s.; Markus Affentranger (2015), art. 75 LFus n°® 1; Urs
Kégi/Felix R. Ehrat (2015), art. 75 LFus n° 4 s. ; Lukas Glanzmann (2014), n° 606 ; Benedict F. Christ (2012),
art. 75 LFus n° 2 ; Rashid Bahar (2005), art. 75 LFus n° 1 ; Message LFus, p. 4119.

Roland Ruedin (2003), p. 689. Voir aussi: Alexander Vogel/Christoph Heiz/Urs R. Behnisch/Andrea
Sieber/Andrea Opel (2017), art. 75 LFus n°® 2 et n° 7 s. ; Markus Affentranger (2015), art. 75 LFus n° 2 ; Urs
Kégi/Felix R. Ehrat (2015), art. 75 LFus n° 5 ss ; Benedict F. Christ (2012), art. 75 LFus n° 3.

Roland Ruedin (2003), p. 689. Voir aussi: Alexander Vogel/Christoph Heiz/Urs R. Behnisch/Andrea
Sieber/Andrea Opel (2017), art. 75 LFus n°® 2 et n° 7 s. ; Markus Affentranger (2015), art. 75 LFus n° 2 ; Urs
Kégi/Felix R. Ehrat (2015), art. 75 LFus n° 5 ss ; Benedict F. Christ (2012), art. 75 LFus n° 3.

Message LFus, p. 4119. Voir aussi : Rashid Bahar (2005), art. 75 LFus n° 1 ; Roland Ruedin (2003), p. 701.
Cf. supra chap. Ill.B.3.a.

Cf. supra chap. IV.B.3.a.

Alexander Vogel/Christoph Heiz/Urs R. Behnisch/Andrea Sieber/Andrea Opel (2017), art. 75 LFus n° 2 s. ;
Markus Affentranger (2015), art. 75 LFus n° 2 ; Urs Kégi/Felix R. Ehrat (2015), art. 75 LFus n° 4 ; Benedict
F. Christ (2012), art. 75 LFus n°® 3 ; Marc Amstutz/Ramon Mabillard (2008), art. 75 LFus n° 2 ; Rashid Bahar
(2005), art. 75 LFus n° 2 ; Rémy Wyler/Boris Heinzer (2005), p. 186 ; Peter Loser-Krogh (2000), p. 1105.
Cf. supra chap. I1.B.

Alexander Vogel/Christoph Heiz/Urs R. Behnisch/Andrea Sieber/Andrea Opel (2017), art. 75 LFus n° 7 s. ;
Markus Affentranger (2015), art. 75 LFus n°® 2 ; Urs Ké&gi/Felix R. Ehrat (2015), art. 75 LFus n° 5b s. ;
Benedict F. Christ (2012), art. 75 LFus n° 3 ; Rashid Bahar (2005), art. 75 LFus n° 2 ; Reto T. Schumacher
(2005), p. 182 ss ; Peter Loser-Krogh (2000), p. 1105.
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B.

Cette différence de traitement est critiquée en doctrine?’!. En effet, bien que certains
auteurs expliquent cette inégalité par le fait que c’est a la société transférante que revient
la contre-prestation en matiére de transfert de patrimoine?’?, il est évident que ces deux
catégories de créanciers risquent également d’étre touchées par I'opération, notamment si
la contre-prestation fournie par la société reprenante n’est pas équivalente au patrimoine

transféré?’s,

La responsabilité solidaire de 'ancien débiteur aux cétés du nouveau (art. 75 al. 1 et al. 2 LFus)

1. Généralités

La responsabilité solidaire de I'ancien débiteur aux cétés du nouveau (art. 75 al. 1 LFus)
constitue le plus important mécanisme spécifique de protection des créanciers en matiére
de transfert de patrimoine ; elle intervient aprés I'effectivité de I'opération?’4. Contrairement
a larticle 47 LFus®>, l'article 75 LFus ne prévoit pas une responsabilité solidaire
subsidiaire, mais primaire?’®. Ainsi, I'article 75 alinéa 1 LFus dispose que, pendant trois
ans, I'ancien débiteur (la société transférante) reste solidairement responsable aux cétés

du nouveau (la société reprenante) pour les dettes nées avant le transfert de patrimoine.
2. Créances concernées et cercle des créanciers protégés
a. Créances transférées exclusivement

Comme nous I'avons vu?’’, seuls les créanciers transférés sont protégés. Ainsi,
l'article 75 alinéa 1 LFus ne vise que les anciennes dettes de la société transférante
qui ont été transférées a la société reprenante par le biais du transfert de

patrimoine?’®,

Comme le prévoit l'article 73 alinéa 2 LFus, il faut se baser sur l'inventaire pour
connaitre les passifs transférés a la société reprenante?®. Si certaines dettes de la
société transférante ne peuvent (explicitement ou implicitement) étre attribuées a la
société reprenante sur la base de l'inventaire, la doctrine majoritaire préconise une

application par analogie de I'article 72 LFus, ayant pour conséquence que les passifs
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Cf. supra chap. VL.A.1.
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Cf. supra chap. IV.C.3.

Peter Bockli (2009), §3 n° 393 ; Marc Amstutz/Ramon Mabillard (2008), art. 75 LFus n° 1 ; Rémy Wyler/Boris
Heinzer (2005), p. 186.

Cf. supra chap. VI.A.2.

Urs Kéagi/Felix R. Ehrat (2015), art. 75 LFus n° 6a.

Alexander Vogel/Christoph Heiz/Urs R. Behnisch/Andrea Sieber/Andrea Opel (2017), art. 75 LFus n° 4 s. ;
Hans Caspar von der Crone/Andreas Gersbach/Franz J. Kessler/Brigitte von der Crone/Karin Ingber (2017),
n°® 933 ; Urs Kégi/Felix R. Ehrat (2015), art. 75 LFus n° 6a ; Benedict F. Christ (2012), art. 75 LFus n° 5;
Marc Amstutz/Ramon Mabillard (2008), art. 75 LFus n° 4.
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non attribués demeurent dans la société transférante et ne font des lors pas I'objet

de la responsabilité solidaire de I'article 75 alinéa 1 LFus?°,
b. Créances antérieures au transfert de patrimoine

Ne sont visées par l'article 75 alinéa 1 LFus que les créances nées avant que le
transfert de patrimoine ne déploie ses effets, c’est-a-dire avant son inscription au
registre du commerce au sens de l'article 73 alinéa 2 LFus (en relation avec I'art. 932

al. 2 CO), ou dont la cause est antérieure a cette date?®'.
3. Limitation temporelle de la responsabilité

L’article 75 alinéa 2 LFus limite la responsabilité solidaire de I'ancien débiteur aux cétés du

nouveau a trois ans depuis la « publication du transfert du patrimoine ».

Ainsi, pour autant qu’elles ne se prescrivent pas plus tot en application des principes
généraux, les prétentions des créanciers transférés contre leur ancien débiteur (la société
transférante) se prescrivent au plus tard trois ans apres la date a laquelle le transfert du
patrimoine déploie ses effets (au sens de I'art. 73 al. 2 LFus en relation avec 'art. 932 al.
2 CO). Si la créance ne devient exigible qu’aprés cette date, le délai de trois ans court dés
I'exigibilité (art. 75 al. 2 LFus)?%2.

A linstar du délai prévu par l'article 26 LFus, celui de l'article 75 LFus est également un
délai de prescription au sens des articles 127 et suivants CO (et non un délai de

péremption) et peut ainsi étre interrompu au sens de l'article 135 CO?%,

Il faut noter que ce délai de prescription ne vaut que pour les prétentions a I'encontre de la
société transférante. En effet, les prétentions des créanciers transférés contre leur
nouveau débiteur (la société reprenante) se prescrivent selon les principes généraux du
droit des obligations (art. 127 ss CO)?34.
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F. Christ (2012), art. 75 LFus n® 9 ; Marc Amstutz/Ramon Mabillard (2008), art. 75 LFus n° 5 ; Rashid Bahar
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C.

4. Conséquences de la responsabilité solidaire

ATinstar de celle de I'article 47 LFus, la doctrine majoritaire considére que la responsabilité
solidaire de l'article 75 LFus constitue un cas de solidarité parfaite au sens des articles 143
et suivants CO%,

Ainsi, les deux sociétés participantes sont tenues des dettes transférées dans leur
ensemble (art. 143 al. 1 CO) et le créancier peut, a son libre choix, exiger de chacune des
sociétés toute ou partie de sa créance (art. 144 al. 1 CO) ; le paiement effectué par 'une

des sociétés libére également 'autre (art. 147 al. 1 CO)2%,

Le droit subsidiaire d’obtenir des sdretés (art. 75 al. 3 et al. 4 LFus)

1. Généralités

L’article 75 alinéa 3 LFus renforce la protection des créanciers en matiere de transfert de
patrimoine en prévoyant un droit pour les créanciers de requérir, subsidiairement, la

garantie de leurs créances.

Comme en matiere de fusion (art. 25 LFus), mais au contraire de ce qui vaut dans la
scission (art. 46 LFus)?®’, la garantie des créances au sens de l'article 75 alinéa 3 LFus

intervient postérieurement a I'effectivité de I'opération?®.
2. L’absence d’appel aux créanciers

A linverse de la fusion (art. 25 al. 2 LFus)®® et de la scission (art. 45 LFus)?, la loi ne

prévoit pas d’'avis aux créanciers en matiére de transfert de patrimoine®®'.
3. Garantie des créances
a. Créances concernées et cercle des créanciers protégés

Le cercle des créanciers protégés est, essentiellement, identique a celui relatif a la
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Urs Kéagi/Felix R. Ehrat (2015), art. 75 LFus n° 10 ; Marc Amstutz/Ramon Mabillard (2008), art. 75 LFus
n° 7 ; Rémy Wyler/Boris Heinzer (2005), p. 188.

Cf. supra chap. I11.B.2.
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responsabilité solidaire de I'article 75 alinéa 1 LFus?%2. Il s’agit des créanciers qui
possédent des créances nées avant la date a laquelle le transfert de patrimoine
déploie ses effets (au sens de I'art. 73 al. 2 LFus en relation avec I'art. 932 al. 2 CO),
ou dont la cause est antérieure a cette date, et qui ont été transférées de la société

transférante a la société reprenante?®.

Cependant, le champ d’application de la garantie des créances (art. 75 al. 3 LFus)
est un peu plus restrictif que celui de la responsabilité solidaire (art. 75 al. 1 LFus),
car seules sont concernées les créances qui ont une valeur patrimoniale et qui ne

sont pas encore exigibles.

Pour le surplus, il convient de renvoyer aux développements relatifs aux créances

visées par l'article 25 LFus?®.
b. Subsidiarité de la garantie des créances

Le droit d’obtenir des siretés en matiére de transfert de patrimoine ne joue pas le
méme réle que dans la fusion ou la scission. En effet, dans le transfert de patrimoine,
cet instrument de protection des créanciers est congu comme un mécanisme qui
vient compléter la responsabilité solidaire de I'article 75 alinéa 1 LFus, dans les cas
ou celle-ci n’existe plus ou n’est plus suffisante pour « protéger efficacement les
créanciers »?%. De ce fait, la doctrine qualifie souvent ce droit d’obtenir des garanties
au sens de I'article 75 alinéa 3 LFus comme étant « extraordinaire », « subsidiaire »

ou « exceptionnel »%%,

Ainsi, I'article 75 alinéa 3 LFus prévoit que les sociétés participant au transfert de
patrimoine (c’est-a-dire tant la société transférante que la société reprenante)

garantissent les créances dans deux situations.

La premiere hypothése (lit. a) est réalisée si, avant la fin du délai de trois ans de
l'article 75 alinéa 2 LFus, la responsabilité solidaire de I'article 75 alinéa 1 LFus s’est
éteinte. Une telle situation peut par exemple se présenter si I'une des sociétés
participant au transfert de patrimoine est dissoute et liquidée a la suite de sa faillite
(le moment déterminant étant alors le prononcé de la faillite et la radiation du registre

du commerce)?®’.
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Cf. supra chap. Ill.B.3.a.
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Amstutz/Ramon Mabillard (2008), art. 75 LFus n° 1 ; Piera Beretta (2006), p. 296.
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La seconde hypothése (lit. b) est réalisée si les créanciers parviennent a rendre
vraisemblable que la responsabilité solidaire de larticle 75 alinéa 1 LFus ne
constitue pas une protection suffisante. Cela peut notamment étre le cas lorsque le
transfert de patrimoine intervient sans contre-prestation et que, par ce fait, le
patrimoine de I'ancien débiteur (la société transférante) est affaibli, alors que, dés le
départ, le nouveau débiteur (la société reprenante) était moins solvable, voire
surendetté. A l'inverse de la fusion (art. 25 al. 3 LFus)?® et de la scission (art. 46
al. 2 LFus)®®, la preuve incombe aux créanciers, mais ils peuvent se limiter a la

vraisemblance®®°,
C. Requéte a présenter par les créanciers

La loi est muette sur I'exigence d’une requéte des créanciers. En revanche, la
doctrine considere que, comme en matiere de fusion (art. 25 al. 1 LFus) et de
scission (art. 46 al. 1 LFus), les créanciers qui désirent obtenir la garantie de leurs

créances doivent en faire la demande®'.

La requéte doit étre présentée a la société de la part de laquelle le créancier en
question souhaite recevoir des slretés et elle peut I'étre, au libre choix de celui-ci,
tant a 'une qu’a l'autre des sociétés participant au transfert de patrimoine, car elles
sont toutes deux débitrices de I'obligation de garantir les créances®®?. Le créancier
a également la possibilité de s’adresser aux deux sociétés participantes afin

d’obtenir, de chacune d’elle, la garantie d’une partie de sa créance®®.

Une différence fondamentale par rapport & ce qui vaut dans la fusion®* et la
scission®®® concerne le délai dans lequel doit étre présentée la requéte. En effet,

selon la doctrine dominante, en matiere de transfert de patrimoine, la requéte peut,
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en principe et sous réserve de I'abus de droit (art. 2 CC), étre présentée jusqu’a la

fin du délai de trois ans de l'article 75 alinéa 2 LFus®3%.

Bien qu’une requéte écrite soit recommandée pour des raisons probatoires, sans
précisions de la loi a ce sujet, c’est la liberté de la forme (art. 11 CO) qui vaut pour

la demande3"’.
a. Genre et ampleur des siretés

Les principes applicables pour la fusion®® et la scission®*® le sont aussi en matiére
de transfert de patrimoine. En effet, les garanties doivent permettre de couvrir la
totalité de la valeur nominale de la créance annoncée par le créancier®'?, a laquelle
une partie de la doctrine ajoute les créances accessoires nées avant le transfert de

patrimoine3'".

Les siretés peuvent prendre la forme d’une garantie personnelle (cautionnement,
art. 492 ss CO ; porte-fort, art. 111 CO ; reprise cumulative de dette) ou d’'une
garantie réelle (gage, art. 793 ss et 884 CC)*'2. La société est en droit de choisir la
forme des garanties et n’est pas tenue de fournir a tous les créanciers des slretés

de mé&me nature®'s,
e. Moment de la fourniture des stretés

Comme en matiére de fusion, mais au contraire de ce qui vaut dans la scission®'4,
la fourniture de s(retés au sens de l'article 75 alinéa 3 LFus intervient aprés la

réalisation de I'opération3's.
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La réserve de l'exécution en lieu et place

L’article 75 alinéa 4 LFus prévoit une possibilité pour la société tenue de fournir des

sUretés de se libérer de son obligation en exécutant la créance.

Les conditions applicables sont les mémes que pour les dispositions
correspondantes de la fusion (art. 25 al. 4 LFus) et de la scission (art. 46 al. 3
LFus)®'®. D'une part, cette réserve vise les créances qui ne sont pas encore
exigibles, mais déja exécutables au sens de l'article 81 CO ; cest-a-dire que
I'exécution anticipée n’est pas exclue par les termes du contrat, la nature de celui-ci
ou par les circonstances. D’autre part, I'exécution de la créance en lieu et place de
la fourniture de s(retés n’est possible que s'il n’en résulte aucun dommage pour les
autres créanciers (art. 75 al. 4 LFus), par quoi il faut comprendre un renvoi a I'action

révocatoire des articles 285 et suivants LP.
Poursuite et voies de droit

Si la société obligée ne fournit pas de sidretés ou en fournit en insuffisance, le
créancier a la possibilité d’ouvrir une action en justice, en tant que demandeur, afin
de faire valoir ses prétentions®'”. Dans ce cas, il lui incombera de prouver (au degré
de la preuve stricte pour la lit. a et de la vraisemblance pour la lit. b) la réalisation
des conditions de l'article 75 alinéa 3 LFus®'8. Le for de ce litige se situe au siége de

I'un des sujets impliqués dans le transfert de patrimoine (art. 42 CPC)'°.

Parallélement a une action judiciaire, le créancier peut également tenter d’introduire
une poursuite en fourniture de slretés au sens de l'article 38 alinéa 1 LP, mais il
devra attendre de pouvoir se baser sur un jugement condamnant la société a la

fourniture de saretés, sauf s'il posséde déja un titre de mainlevée®?°.

De plus, selon les circonstances, une partie de la doctrine considére que le créancier

peut intenter une action en responsabilité au sens de I'article 108 LFus®?".
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Alexander Vogel/Christoph Heiz/Urs R. Behnisch/Andrea Sieber/Andrea Opel (2017), art. 75 LFus n° 14 ;
Hans Caspar von der Crone/Andreas Gersbach/Franz J. Kessler/Brigitte von der Crone/Karin Ingber (2017),
n° 936 ; Urs Kégi/Felix R. Ehrat (2015), art. 75 LFus n° 18 ; Rémy Wyler/Boris Heinzer (2005), p. 188.
Alexander Vogel/Christoph Heiz/Urs R. Behnisch/Andrea Sieber/Andrea Opel (2017), art. 75 LFus n° 16.
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VIL.

Comparaison et approche critique des différents régimes de protection des créanciers

dans les opérations de restructuration de la LFus

Aprés avoir présenté les instruments spécifiques de protection des créanciers prévus par le

législateur dans la LFus, il convient désormais de porter un regard critique a I'égard de ceux-ci.

C’est surtout la protection des créanciers en matiére de scission qui a fait I'objet de reproches.
En effet, les régimes prévus pour la fusion®?? et pour la transformation sont globalement
considérés comme satisfaisants et adaptés aux risques encourus par les créanciers dans ces
opérations ; celui prévu pour le transfert de patrimoine également, mais dans une moindre
mesure, en raison, avant tout, des critiques au sujet de la limitation de la protection aux créanciers

transférés®23.

La protection des créanciers dans la scission : satisfaisante ou excessive ?

Le régime de protection des créanciers en matiére de scission est souvent critiqué en doctrine®?*.
Il est basé sur la conviction du Iégislateur selon laquelle le besoin de protection des créanciers
est plus élevé dans une scission que dans les autres restructurations de la LFus. Cette conception
a débouché, selon certains auteurs, sur un régime excessif*?®, surtout en comparaison avec
d’autres opérations qui ont des effets analogues a la scission sur les créanciers (ou sur certaines
catégories d’entre eux)®?%. C’est une des raisons principales ayant mené certains praticiens a

proposer, peu de temps apres I'entrée en vigueur de la LFus, des réformes ponctuelles de cette
[0i%7,

1. Position des critiques

L’absence de possibilité de s’exonérer de I'avis aux créanciers en matiére de scission
(contrairement a l'art. 25 al. 2 LFus qui le permet dans la fusion) est désapprouvée en

doctrine et pergue comme non justifiée et incohérente328,

C’est cependant le principe de la garantie préventive des créances (art. 46 LFus), en amont

de la transaction, qui veut également que les sociétés ne puissent pas prendre la décision
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Markus Affentranger (2015), art. 25 LFus n° 3. Pour des critiques du régime de protection des créanciers
dans la fusion, voir : Alexander Vogel/Christoph Heiz/Urs R. Behnisch/Andrea Sieber/Andrea Opel (2017),
art. 25 LFus n° 6 ; Roland Truffer (2015), art. 25 LFus n° 4.

Pour de plus amples critiques du régime de protection des créanciers dans le transfert de patrimoine, voir :
Andreas Binder (2005), p. 10 ss ; Roland Ruedin (2003), p. 701 s.

Pour un résumé des critiques a I'encontre de la protection préventive des créanciers dans la scission, ainsi
qu’une « critique des critiques », voir : Marc Amstutz/Ramon Mabillard (2011), p. 354 ss.

Urs Kéagi/Felix R. Ehrat (2015), art. 45 LFus n° 11.

Alexander Vogel/Christoph Heiz/Urs R. Behnisch/Andrea Sieber/Andrea Opel (2017), art. 45 LFus n°8 ; Urs
Kégi/Felix R. Ehrat (2015), art. 45 LFus n°® 1m ; Michael Pfeifer/Roland M. Miiller (2012), art. 47 LFus n° 5 ;
Rashid Bahar (2005), art. 45 LFus n° 2, art. 75 LFus n° 1 ; Hans Caspar von der Crone/Andreas Gersbach
(2004), p. 196.

Andreas Binder/Vito Roberto/Urs Schenker/Rudolf Tschéni/Rolf Watter (2006), ch. lll. Voir aussi : Michael
Pfeifer/Roland M. Miiller (2012), art. 47 LFus n° 5 ; Rashid Bahar (2010), p. 49 s. ; Andreas Binder (2007),
p. 126 ss ; Ralph Malacrida (2007), p. 254 ; Andreas Binder (2005), p. 43 s.

Michael Pfeifer/Roland M. Miiller (2012), art. 45 LFus n°® 7; Marc Amstutz/Ramon Mabillard (2008),
art. 45/46 LFus n° 6 ; Rolf Watter/Raffael Biichi (2007), p. 166.
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de scission avant le réglement de la question des saretés (art. 43 al. 1 LFus), qui est le

plus critiqué en doctrine3%°.

En effet, d’'une part, le délai de production des créances de l'article 46 alinéa 1 LFus, bien
qu'il ait été abaissé a deux mois par le législateur®®®, demeure une période pendant laquelle
il ne se passe que peu dévenements, mais qui est incompressible et qui doit
nécessairement avoir lieu avant 'opération. Il découle de cette contrainte qu’une scission
au sens de la LFus est significativement ralentie®3! et peut prendre en pratique entre quatre
et six mois (depuis le plan de scission jusqu’a son inscription au registre du commerce) a

&tre mise en ceuvre332,

D’autre part, il se peut qu’une société financierement saine soit mise en péril en engageant
excessivement ses liquidités pour la garantie des créances et qu’elle préférerait, de ce fait,
ne pas avoir a fournir de sdretés®3. Dans une telle hypothése, la société tentera certes de
prouver aux créanciers que la scission ne compromet pas I'exécution des créances (au
sens de l'art. 46 al. 2 LFus). Toutefois, tant que les créanciers n’accepteront pas de
renoncer a requérir des slretés, les sociétés, et I'opération qu’elles envisageaient, se
retrouvent tout simplement bloquées?34. Dés lors, les créanciers disposent d’'un moyen de
pression conséquent sur les sociétés participant a la scission et peuvent ainsi les
contraindre a garantir leurs créances en les menacant de retarder la conclusion de
I'opération3%. Evidemment, dans une telle situation, il subsiste la possibilité pour la société
concernée d’ouvrir une action négatoire, afin de faire constater par un juge que I'obligation
de fournir des siretés est éteinte (art. 46 al. 2 LFus). Cependant, il serait illusoire d’espérer
recevoir un jugement sur l'action négatoire avant une a deux années, c’est-a-dire
beaucoup trop tard pour pouvoir exécuter I'opération a temps ou pouvoir la faire rétroagir
a la date souhaitée initialement, et la scission ne peut étre exécutée avant le réglement du
litige par le tribunal®®. Partant, certains auteurs déplorent que la preuve libératoire

accordée par la LFus soit vidée de toute substance en pratique®?’.

La doctrine regrette ainsi le manque de cohérence du systéme de protection des créanciers

en matiére de scission, car, en réalité, il revient a admettre qu’une société qui veut
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Urs Kégi/Felix R. Ehrat (2015), art. 45 LFus n° 11 ; Marc Amstutz/Ramon Mabillard (2011), p. 354 s. ; Rolf
Watter/Raffael Biichi (2007), p. 166.

Pour une comparaison avec l'avant-projet de loi sur la fusion, et son rapport explicatif, qui prévoyait
initialement un délai de production de trois mois également en matiére de scission, voir : art. 57 al. 1 AP-
LFus ; Rapport explicatif AP-LFus, p. 51. Voir aussi : Urs Gasser/Christian Eggenberger (1998), p. 475.
Peter Bockli (2009), §3 n° 318 ; Marc Amstutz/Ramon Mabillard (2008), art. 45/46 LFus n°® 4 ; Rolf
Watter/Raffael Biichi (2007), p. 166 s.

Peter Béckli (2009), §3 n° 318. Voir aussi : Rolf Watter/Raffael Biichi (2007), p. 166 s.

Andreas Binder (2007), p. 124 ; Andreas Binder (2005), p. 15 s. et p. 39 ss.

Alexander Vogel/Christoph Heiz/Urs R. Behnisch/Andrea Sieber/Andrea Opel (2017), art. 45 LFus n°® 11,
art. 46 LFus n° 16 ; Markus Affentranger (2015), art. 46 LFus n° 3.

Rashid Bahar (2005), art. 46 LFus n° 8. Voir aussi : Markus Affentranger (2015), art. 46 LFus n° 3 ; Lukas
Glanzmann (2014), n° 619.

Message LFus, p. 4095.

Rashid Bahar (2005), art. 46 LFus n° 8. Voir aussi : Andreas Binder (2005), p. 15 s.
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participer a une scission, mais qui est en litige avec ses créanciers sur la fourniture de
sUretés, devra les leur fournir et c’est parfois cela qui peut risquer de la placer dans une

situation économique délicate®38.

A coté de la garantie des créances, la responsabilité solidaire subsidiaire de l'article 47
LFus est également trés critiquée en doctrine®°. Conceptuellement déja, cet instrument de
protection des créanciers est problématique, car il aboutit a ce que le patrimoine de la
société responsable a titre subsidiaire (qui représente également le substrat de
responsabilité de ses propres créanciers) soit responsable subsidiairement de la mauvaise
situation financiére de la société responsable a titre principal, sans que la premiére n’ait de
possibilités d’influencer les décisions prises par la seconde®¥°. De plus, I'article 47 LFus
est percu comme étant trop sévére pour les sociétés qui ne recoivent qu’une petite partie
du patrimoine transféré dans la scission, mais qui répondent solidairement de toutes les
dettes transférées qui restent impayées et cela méme si elles ne leur ont pas été
attribuées®'. La doctrine déplore également que la loi ne prévoie pas de limite temporelle

a la responsabilité solidaire subsidiaire3*?.

En ajoutant le droit d'obtenir des siretés avant I'opération (art. 45 et 46 LFus) et la
responsabilité solidaire subsidiaire (art. 47 LFus) au maintien de la responsabilité
personnelle des associés (art. 48 LFus), on obtient un régime de protection des créanciers
que la doctrine qualifie souvent de surprotecteur, voire bénéfique aux créanciers?. En
effet, la doctrine estime que ceux-ci auraient été suffisamment protégés par la garantie
préventive des créances et que la responsabilité solidaire subsidiaire, de plus, non limitée

dans le temps par le législateur, n’aurait pas été nécessaire3*.
2. Solutions proposées par la doctrine

La doctrine a développé quelques solutions dans le but de résoudre certaines

problématiques que pose le régime de protection des créanciers en matiére de scission.

Tout d’abord, comme en matiére de fusion, une partie de la doctrine préconise d’interpréter

restrictivement I'obligation de fournir des sdretés au sens de l'article 46 LFus, qui devrait
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Andreas Binder (2007), p. 124 ; Andreas Binder (2005), p. 39 ss.

Alexander Vogel/Christoph Heiz/Urs R. Behnisch/Andrea Sieber/Andrea Opel (2017), art. 47 LFus n° 1a;
Lukas Glanzmann (2014), n° 649; Marc Amstutz/Ramon Mabillard (2011), p. 355 s.; Rita Trigo
Trindade/Henry Peter/Annie Griessen Cotti (2008), p. 63; Andreas Binder (2007), p. 124 ; Rolf
Watter/Raffael Biichi (2007), p. 167 ; Andreas Binder (2005), p. 10 ss.

Michael Pfeifer/Roland M. Miiller (2012), art. 47 LFus n°® 7 ; Peter Béckli (2009), §3 n° 322 s.; Marc
Amstutz/Ramon Mabillard (2008), art. 47 LFus n° 3 s.

Markus Affentranger (2015), art. 47 LFus n°® 1c. Voir aussi : Michael Pfeifer/Roland M. Miiller (2012), art. 47
LFus n°1.

Alexander Vogel/Christoph Heiz/Urs R. Behnisch/Andrea Sieber/Andrea Opel (2017), art. 47 LFus n° 1a;
Petra Hanselmann (2015), art. 29 LFus n° 3 ; Michael Pfeifer/Roland M. Miiller (2012), art. 47 LFus n° 5 ;
Andreas Binder (2007), p. 124 ; Rolf Watter/Raffael Biichi (2007), p. 167 s.

Rolf Watter/Raffael Biichi (2007), p. 167 s.

Rolf Watter/Raffael Biichi (2007), p. 169. Voir aussi : Urs Kagi/Felix R. Ehrat (2015), art. 47 LFus n° 3 qui
considére que la responsabilité solidaire subsidiaire est superflue.



La protection des créanciers dans les opérations
de restructuration de la LFus 49

demeurer I'exception (et non la régle), et de n'admettre cette obligation a charge des

sociétés que lorsqu'’il résulte de la scission un réel danger pour les créances en question®.

Afin de contrebalancer le moyen de pression important qui est offert aux créanciers pour
parvenir a la garantie de leurs créances, certains auteurs admettent que le juge a la
possibilité d’autoriser la scission par voie de mesures provisionnelles, pour autant que la

société consigne le montant de la créance ou fournisse des siretés pendant le procés#.

Dans l'idée d’amenuiser les effets néfastes découlant de I'obligation de régler la question
des s(retés avant la décision de scission (cf. art. 43 al. 1 LFus), une partie de la doctrine
considére qu’'une décision prise sans réglement de la question des sdretés ne doit
qu’exceptionnellement étre sanctionnée de nullité®**’. De plus, il est admis que I'inscription
d’'une scission au registre du commerce sur la base d’'une décision violant l'article 43
alinéa 1 LFus doit, dans un but de sécurité juridique, bénéficier de I'« effet guérisseur »
(heilende Wirkung) de linscription au registre®*®. Par ailleurs, la doctrine reléve que le
préposé au registre du commerce n’ayant pas la compétence de vérifier (par exemple, en
requérant des piéces justificatives) le respect des exigences matérielles de I'article 46 LFus
(cf. art. 134 al. 1 lit. g ORC a contrario, car il ne cite que I'art. 45 LFus, et non I'art. 46 LFus),
il devra se contenter d’inscrire une scission, bien que potentiellement des slretés aient été
requises, mais non (ou non suffisamment) fournies®®. De son cété, un créancier vigilant
peut éviter I'inscription de la scission en requérant un blocage du registre du commerce au
sens de l'article 162 ORC3%®. Si la scission est néanmoins inscrite, le créancier reste au
bénéfice de la protection conférée par la responsabilité solidaire de l'article 47 LFus ainsi
gue de I'action en responsabilité au sens de I'article 108 LFus®®'. En outre, sachant que le

droit du créancier d’obtenir les slretés qu’il a requises continue d’exister aprés l'inscription

345
346
347

348

349

350

351

Andreas Binder (2005), p. 39 ss.

Rashid Bahar (2005), art. 75 LFus n° 8. Voir aussi : Rémy Wyler/Boris Heinzer (2005), p. 181.

Alexander Vogel/Christoph Heiz/Urs R. Behnisch/Andrea Sieber/Andrea Opel (2017), art. 43 LFus n° 10 ;
Urs Kéagi/Felix R. Ehrat (2015), art. 46 LFus n°® 11c ; Thomas U. Reutter (2015), art. 43 LFus n°® 12. Pour un
avis contraire, voir : Alexander Wyss (2015), art. 43 LFus n° 5; Jacqueline Burckhardt Bertossa/Mark
Eichner (2012), art. 43 LFus n°® 4 ; Marc Amstutz/Ramon Mabillard (2008), art. 43 LFus n°® 7 ; Rashid Bahar
(2005), art. 43 LFus n° 5.

Alexander Vogel/Christoph Heiz/Urs R. Behnisch/Andrea Sieber/Andrea Opel (2017), art. 43 LFus n° 10 ;
Hans Caspar von der Crone/Andreas Gersbach/Franz J. Kessler/Brigitte von der Crone/Karin Ingber (2017),
n° 632 ; Urs Kéagi/Felix R. Ehrat (2015), art. 46 LFus n° 11c ; Thomas U. Reutter (2015), art. 43 LFus n® 12 ;
Alexander Wyss (2015), art. 43 LFus n° 5 ; Jacqueline Burckhardt Bertossa/Mark Eichner (2012), art. 43
LFus n° 4 ; Marc Amstutz/Ramon Mabillard (2008), art. 43 LFus n° 7. Sur la notion d’effet guérisseur de
l'inscription au registre du commerce, voir : Christian Champeaux (2011), p. 16 s.

Alexander Vogel/Christoph Heiz/Urs R. Behnisch/Andrea Sieber/Andrea Opel (2017), art. 46 LFus n° 12a ;
Urs Kégi/Felix R. Ehrat (2015), art. 46 LFus n° 11d ; Marc Amstutz/Ramon Mabillard (2008), art. 43 LFus
n°7.

Alexander Vogel/Christoph Heiz/Urs R. Behnisch/Andrea Sieber/Andrea Opel (2017), art. 45 LFus n°® 11,
art. 46 LFus n°® 12 s.; Hans Caspar von der Crone/Andreas Gersbach/Franz J. Kessler/Brigitte von der
Crone/Karin Ingber (2017), n°® 632 ; Urs Kagi/Felix R. Ehrat (2015), art. 46 LFus n°® 11d ; Lukas Glanzmann
(2014), n° 619 ; Marc Amstutz/Ramon Mabillard (2008), art. 43 LFus n° 7.

Alexander Vogel/Christoph Heiz/Urs R. Behnisch/Andrea Sieber/Andrea Opel (2017), art. 43 LFus n° 10 ;
Urs Kégi/Felix R. Ehrat (2015), art. 46 LFus n°® 11b; Thomas U. Reutter (2015), art. 43 LFus n® 12 s. ;
Alexander Wyss (2015), art. 43 LFus n° 5.
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de la scission au registre du commerce®?, la fourniture de stretés ultérieure (et postérieure

a ladite inscription) doit également avoir un « effet guérisseur »33,

Au sujet de la responsabilité solidaire subsidiaire de l'article 47 LFus, certains auteurs
reglent les difficultés conceptuelles que peut poser son application pratique par le biais
d’une interprétation téléologique du mécanisme. En effet, ils préconisent d’exclure la
responsabilité solidaire lorsque la situation de difficulté financiere que traverse la société

responsable a titre principal est due a un comportement fautif de ses organes dirigeants®%*.

Conséquences liées a la comparaison entre les régimes de protection des créanciers de la

scission et du transfert de patrimoine : vers une « scission en deux étapes » ?

Malgré les remédes imaginés par la doctrine, la scission au sens de la LFus demeure une
opération dotée d’'une procédure souvent percue comme étant trop longue et trop complexe,

notamment en raison de son régime de protection des créanciers trés contraignant3%.

Il découle de ces considérations que la scission prévue par la LFus (aussi appelée « scission
directe » ou « scission uno actu ») souffre d'impopularité en pratique3®. En effet, celle-ci est
dissuasive pour les complications qui accompagnent sa mise en ceuvre®’ et source de trop de
risques et d'incertitudes pour les sociétés participantes3®®. De plus, elle n'apporte aucun

avantage®®® (ou pas suffisamment par rapport aux désavantages qu’elle implique3®).

Ainsi, les praticiens ont rapidement réalisé qu’il était finalement plus simple et moins risqué pour
les sociétés participantes®’ de continuer a scinder des sociétés comme c'était le cas avant
'apparition de la LFus, c’est-a-dire avec les outils et mécanismes de droit commun en réalisant
une « scission en deux étapes » (zweistufige Spaltung) (aussi appelée « scission indirecte »)%? ;
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Alexander Vogel/Christoph Heiz/Urs R. Behnisch/Andrea Sieber/Andrea Opel (2017), art. 43 LFus n° 10 ;
Hans Caspar von der Crone/Andreas Gersbach/Franz J. Kessler/Brigitte von der Crone/Karin Ingber (2017),
n° 632 ; Urs Kagi/Felix R. Ehrat (2015), art. 46 LFus n° 11b ; Thomas U. Reutter (2015), art. 43 LFus n® 13 ;
Alexander Wyss (2015), art. 43 LFus n° 5.

Urs Kéagi/Felix R. Ehrat (2015), art. 46 LFus n° 11b ; Thomas U. Reutter (2015), art. 43 LFus n° 13.
Michael Pfeifer/Roland M. Miiller (2012), art. 47 LFus n°® 7 ; Peter Béckli (2009), §3 n° 322 s.; Marc
Amstutz/Ramon Mabillard (2008), art. 47 LFus n° 4.

Petra Hanselmann (2015), art. 29 LFus n° 3 ; Michael Pfeifer/Karolina Dobry Oesch (2012), Vor Art. 29-52
LFus n° 16 ; Marc Amstutz/Ramon Mabillard (2011), p. 349 s.; Rita Trigo Trindade/Henry Peter/Annie
Griessen Cotti (2008), p. 63 ; Andreas Binder (2005), p. 10 ss; Hans Caspar von der Crone/Andreas
Gersbach (2004), p. 196.

Petra Hanselmann (2015), art. 29 LFus n° 3 ; Rolf Watter/Raffael Blichi (2015), art. 29 LFus n°® 12 ; Lukas
Glanzmann (2014), n° 601 ; Michael Pfeifer/Karolina Dobry Oesch (2012), Vor Art. 29-52 LFus n° 16 ; Marc
Amstutz/Ramon Mabillard (2011), p. 349 s.; Henry Peter (2010), p. 4 s.; Rita Trigo Trindade/Henry
Peter/Annie Griessen Cotti (2008), p. 58, p. 63 ; Rita Trigo Trindade/Annie Griessen Cotti (2007), p. 145 ;
Rolf Watter/Raffael Biichi (2007), p. 164 ; Andreas Binder (2005), p. 8 s.

Marc Amstutz/Ramon Mabillard (2011), p. 349 s. Voir aussi : Frank Gerhard (2010), p. 82 s. ; Rita Trigo
Trindade/Henry Peter/Annie Griessen Cotti (2008), p. 63.

Rita Trigo Trindade/Henry Peter/Annie Griessen Cotti (2008), p. 63.

Marc Amstutz/Ramon Mabillard (2011), p. 349 s. ; Rolf Watter/Raffael Biichi (2007), p. 169.

Andreas Binder (2005), p. 8 s.

Rolf Watter/Raffael Biichi (2007), p. 168.

Petra Hanselmann (2015), art. 29 LFus n° 4 ; Michael Pfeifer/Karolina Dobry Oesch (2012), Vor Art. 29-52
LFus n°® 16 ; Michael Pfeifer/Roland M. Miiller (2012), art. 47 LFus n° 5; Marc Amstutz/Ramon Mabillard
(2011), p. 349 s. ; Frank Gerhard (2010), p. 62, p. 82 s. ; Andreas Binder (2005), p. 8 s.
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la mise en ceuvre de cette derniére ayant par ailleurs été facilitée par I'introduction du transfert

de patrimoine dans la LFus®¢3,

Pour la société transférante, la scission en deux étapes consiste, dans un premier temps, a isoler
une partie de son patrimoine et a effectuer un apport en nature dans une société filiale existante
ou a en créer une par ce biais-la. C’est pour cette premiére étape qu’est souvent utilisé, dans les
limites fixées par 'article 69 alinéa 1 LFus®%, le transfert de patrimoine au sens de la LFus, car il
permet a la société transférante de transférer un patrimoine a la société filiale (société reprenante)
et d’obtenir en contrepartie des parts sociales ou des droits de sociétariat de cette société. La
seconde étape consiste pour la société transférante a transférer les parts sociales ou les droits
de sociétariat de la société filiale a ses propres associés, notamment par le biais d’'une distribution
de dividendes en nature ou alors, a défaut de fonds propres librement disponibles en quantité
suffisante, en effectuant une réduction constitutive®®® du capital®®®. Aprés avoir réalisé ces deux

étapes, le résultat final est identique a celui d’une scission selon les dispositions de la LFus3¢7.

Cependant, la scission indirecte ne va pas sans poser de problémes de protection des créanciers
en éludant les dispositions protectrices prévues par la LFus (cf. art. 45 a 48 LFus), mais
également de protection des actionnaires minoritaires en contournant les majorités requises par
cette loi (cf. art. 43 LFus)3¢8.

Par conséquent, depuis I'entrée en vigueur de la LFus, se pose la question de savoir s'il demeure
possible d’effectuer des scissions en deux étapes ou si les dispositions sur la scission de la LFus

doivent désormais s’appliquer (directement ou par analogie) a ce genre de procédés en deux
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Michael Pfeifer/Karolina Dobry Oesch (2012), Vor Art. 29-52 LFus n° 16.

La doctrine majoritaire estime que les dispositions sur la scission de la LFus s’appliquent uniquement
lorsque les parts sociales ou les droits de sociétariat du (des) sujet(s) reprenant(s) reviennent directement
(c’'est-a-dire en une étape) aux associés du sujet transférant, et non lorsqu’elles leur reviennent
indirectement, lors d’une deuxiéme étape, comme c’est le cas dans la scission en deux étapes. Dans ce
sens, voir : Alexander Vogel/Christoph Heiz/Urs R. Behnisch/Andrea Sieber/Andrea Opel (2017), art. 69
LFus n°® 17 ; Joachim Frick (2015), Vorbem. zu Art. 69-72 LFus n° 2a ; Rolf Watter/Raffael Blichi (2015),
art. 29 LFus n° 14 ; Michael Pfeifer/Karolina Dobry Oesch (2012), Vor Art. 29-52 LFus n° 18 ; Rashid Bahar
(2010), p. 40 ss ; Andreas Binder (2005), p. 31. Pour un avis contraire, voir : Peter R. Altenburger/Massimo
Calderan/Werner Lederer (2004), n® 777 ss ; Ulysses von Salis (2004), p. 395 s.

Sur la notion de réduction constitutive de capital, voir : Nicolas Rouiller/Marc Bauen/Robert Bernet/Colette
Lasserre Rouiller (2017), n° 258 ; Arthur Meier-Hayoz/Peter Forstmoser (2015), n° 655 ss ; Roland von
Biiren/Walter A. Stoffel/Rolf H. Weber (2011), n°® 434 ss ; Marc Bauen/Robert Bernet (2007), n° 258.
Alexander Vogel/Christoph Heiz/Urs R. Behnisch/Andrea Sieber/Andrea Opel (2017), art. 29 LFus n° 6 ;
Hans Caspar von der Crone/Andreas Gersbach/Franz J. Kessler/Brigitte von der Crone/Karin Ingber (2017),
n°® 432 s. ; Petra Hanselmann (2015), art. 29 LFus n° 2 ; Rolf Watter/Raffael Biichi (2015), art. 29 LFus
n° 12a; Michael Pfeifer/Karolina Dobry Oesch (2012), Vor Art. 29-52 LFus n°® 4 ; Frank Gerhard (2010),
p. 64 ss; Marc Amstutz/Ramon Mabillard (2008), Systematischer Teil n° 396 ; Rashid Bahar (2005),
art. 69 LFus n° 27 ; Andreas Binder (2005), p. 30 ; Michael Pfeifer/Andreas L. Meier (2004), p. 835 s.

Hans Caspar von der Crone/Andreas Gersbach/Franz J. Kessler/Brigitte von der Crone/Karin Ingber (2017),
n° 432. Voir aussi : Frank Gerhard (2010), p. 82 s.

Alexander Vogel/Christoph Heiz/Urs R. Behnisch/Andrea Sieber/Andrea Opel (2017), art. 29 LFus n® 9;
Hans Caspar von der Crone/Andreas Gersbach/Franz J. Kessler/Brigitte von der Crone/Karin Ingber (2017),
n° 434 s. ; Rolf Watter/Raffael Blichi (2015), art. 29 LFus n° 17. Pour une présentation des différences
principales entre la scission directe et la scission indirecte, voir : Rolf Watter/Raffael Biichi (2015), art. 29
LFus n° 18 ; Rashid Bahar (2010), p. 28 ss ; Peter Bickli (2009), §3 n° 342b.
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VIIL.

étapes, dés lors que le résultat visé est le méme qu’une scission au sens des dispositions de

cette 10i%°.

Bien qu’une grande partie de la doctrine soit plutdt favorable a 'admission des scissions en deux
étapes et défavorable a I'application (méme analogique) des dispositions sur la scission de la

LFus®7?, la question n’est pas résolue unanimement et demeure controversée en doctrine®’".

Quoiqu’il en soit, la pratique a démontré que les scissions en deux étapes sont bien souvent
préférées aux scissions selon les regles de la LFus et que les autorités, tant du registre du

commerce que fiscales, les acceptent®’2.
Conclusion

La protection des créanciers a constitué un « souci central » du législateur®”® dans I'élaboration
de la loi fédérale du 3 octobre 2003 sur la fusion, la scission, la transformation et le transfert de
patrimoine (Loi sur la fusion, LFus). En effet, cette loi comporte de nombreuses dispositions (tant
générales que spécifiques) visant a protéger les créanciers des sociétés participant a des
opérations de restructuration des risques qu’impliquent ces derniéres pour les chances de

recouvrement de leurs créances.

Dans le présent travail, nous avons tout d’abord examiné quelle place a été réservée a la
protection des créanciers dans la LFus et quelles sont les différentes dispositions et institutions

de la loi qui y contribuent.

Puis, la partie principale de ce travail a été dédiée a une présentation détaillée des différents
mécanismes spécifiques de protection des créanciers prévus dans la réglementation de chacune

des opérations de restructuration de la LFus. Nous avons analysé :
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Alexander Vogel/Christoph Heiz/Urs R. Behnisch/Andrea Sieber/Andrea Opel (2017), art. 29 LFus n® 7 ;
Hans Caspar von der Crone/Andreas Gersbach/Franz J. Kessler/Brigitte von der Crone/Karin Ingber (2017),
n° 433 ; Rolf Watter/Raffael Biichi (2015), art. 29 LFus n° 13 ; Markus Vischer (2012), p. 570 ; Peter Bockli
(2009), §3 n° 342b ; Andreas Binder (2005), p. 30 s.

Alexander Vogel/Christoph Heiz/Urs R. Behnisch/Andrea Sieber/Andrea Opel (2017), art. 29 LFus n° 7 s. ;
Hans Caspar von der Crone/Andreas Gersbach/Franz J. Kessler/Brigitte von der Crone/Karin Ingber (2017),
n° 437 ; Lorenzo Olgiati (2016), art. 29 LFus n°® 2 ; Lukas Glanzmann (2015), p. 12 ss, p. 17 ss; Petra
Hanselmann (2015), art. 29 LFus n° 4 ; Ralph Malacrida (2015), art. 69 LFus n° 12 ; Rolf Watter/Raffael
Btichi (2015), art. 29 LFus n° 16 s. ; Lukas Glanzmann (2014), n° 132, n® 979 ss, n° 994 ss ; Piera Beretta
(2012), Vor Art. 69-77 LFus n°® 32 ; Michael Pfeifer/Karolina Dobry Oesch (2012), Vor Art. 29-52 LFus
n° 18 s. ; Markus Vischer (2012), p. 571, p. 575 ; Rashid Bahar (2010), p. 40 ss; Rashid Bahar (2005),
art. 69 LFus n° 28 s. ; Andreas Binder (2005), p. 31 ss. Pour un avis contraire, voir : Marc Amstutz/Ramon
Mabillard (2011), p. 358 ss; Peter Bockli (2009), §3 n° 342d ; Marc Amstutz/Ramon Mabillard (2008),
Systematischer Teil n°® 396 ss ; Peter R. Altenburger/Massimo Calderan/Werner Lederer (2004), n® 318,
n° 777 ss.

Pour une présentation des différents avis doctrinaux, voir : Marc Amstutz/Ramon Mabillard (2017), Intro.
LFus n°® 368 ss; Lorenzo Olgiati (2016), art. 29 LFus n°® 2; Frank Gerhard (2010), p. 65 s.; Marc
Amstutz/Ramon Mabillard (2008), Systematischer Teil n® 396 ss.

Alexander Vogel/Christoph Heiz/Urs R. Behnisch/Andrea Sieber/Andrea Opel (2017), art. 29 LFus n° 8 ;
Petra Hanselmann (2015), art. 29 LFus n° 4 ; Rolf Watter/Raffael Biichi (2015), art. 29 LFus n°® 12 ; Marc
Amstutz/Ramon Mabillard (2011), p. 349 s. ; Rita Trigo Trindade/Henry Peter/Annie Griessen Cotti (2008),
p. 65 ; Markus Vischer/Urs P. Gnos (2006), p. 795 s.

Frank Vischer (2004), p. 158.
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la garantie des créances (art. 25 LFus) et le maintien de la responsabilité personnelle
antérieure des associés (art. 26 LFus) pour la fusion ;

- la garantie préventive des créances (art. 45 et 46 LFus), la responsabilité solidaire
subsidiaire (art. 47 LFus) et le maintien de la responsabilité personnelle antérieure des
associés (art. 48 LFus) pour la scission ;

- le maintien de la responsabilité personnelle antérieure des associés (art. 68 al. 1 LFus)

pour la transformation ;

- la responsabilité solidaire de I'ancien débiteur aux cotés du nouveau (art. 75 al. 1 et al. 2
LFus) et la garantie subsidiaire des créances (art. 75 al. 3 et al. 4 LFus) pour le transfert

de patrimoine.

Finalement, la derniére partie de ce travail a été consacrée a une esquisse des critiques de la
doctrine a I'encontre des dispositions protectrices des créanciers en matiére de scission. Nous
avons découvert que la scission au sens de la LFus est trés rarement mise en ceuvre dans la
pratique, et cela, en grande partie, a cause de son régime de protection des créanciers trop
contraignant. En effet, de nos jours, c’est en deux étapes que les scissions continuent bien
souvent d’étre réalisées. Dés lors, 'admissibilité et la 1égalité de la scission en deux étapes,
notamment au regard de la protection des créanciers, mais aussi des actionnaires minoritaires,
sont deux questions trés intéressantes qui pourraient constituer matiere a une analyse
approfondie dans le cadre d'un prochain travail, car elles font, aujourd’hui encore, I'objet de

nombreuses divergences doctrinales.

Matteo Berti

Lausanne, le 29 mai 2020



