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Avant-propos

Le projet de Ioi sur la fusion a &€ adopté par le Conseil fédéral le 13 juin
2000, Le Conseil des Etats (mars 2001), puis le Conseil national (mars
2003), ont approuvé Ie projet, en y apportant des modifications. 11 subsiste
encore une vingtaine de divergences entre les textes adoptés par les deux
chambres, qui ne tonchent cependant pas les fondements de la réglementa-
tion relative au transfert de patrimoine. L'élimination des divergences de-
vrait intervenir trés prochainement (vraisemblablement lors de la session
d'été 2003). A ce stade, il n'est pas possible d'anticiper la date de I'enirée en
vigueur de la loi sur la fusion. En effet, celle-ci doit étre accompagnée de
dispositions d’exécution, notamment en matiére de droit du registre du
commerce (révision de 'ordonnance sur le registre du commerce).

Méme si cette thése porte fechniqguement sur un projet de loi, elle tient
compte des délibérations au Parlement et, au vu des quelques questions qui
fout encore l'objet de divergences entre les deux chambres, devrait conser-
ver tout son actnalité une fois le projet adopté définitivement par I'Assem-
blée fédérale.
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Chapitre 1
Généralités

§ 1 Apercu de la question et objectifs

L

Introduction

Le transfert d'vne multitude d'éiéments pattimoniaux ou d'un ensemble de
droits et d'obligations, qui composent un patrimoine ou nne entreprise, peut
fondamentalement étre congu selon denx modéles:

— Le patrimoine peut étre élevé au rang d'objet de dioit. 11 a alors une

existence juridique propre et fait l'objet d’'un droit subjectif unigue.
Dans ce cas, le transfert portera sur le patrimoine en tant que tel. Par
un acte juridigue unique, la titularité du patrimoine est modifiée, Cette
conception n'est pas retenue par l'ordre juridique suisse en raison du
principe dit de la spécialité, qui lie chague chose, et donc chaque élé-
ment patrimonial, 2 un droit propre et distinct',

— Le patrimoine n'est pas reconnu par l'ordre juridique comne étant un

objet de droit en soi; il est la somme des différents éléments patrimo-
niaux, ou des droits et des obligations, qui le composent et seuls ces
derniers font lobjet de droits subjectifs. Ne disposant pas d'une exis-
tence juridique autonome, le patrimoine ne fait pas l'objet d'un droit
subjectif unique et ne peut pas non plus étre transféré en tant que tel. La
réalisation du tansfert du patrimoine requiert le transfert de chacun des
éléments qui le composent, Ceux-ci peuvent devoir étre transférés indi-
viduellement, on parle alors de succession 2 titre singulier?, ou bien étre
transférés "en bloc”, on parle alors de succession 2 titre universel’.

En matidre de transfert de patrimoine, 'approcbe du dioit suisse est casuis-
tique. Le patrimoine peut, selon les circonstances, devoir étre transféré par
voie de succession 4 titre singulier (comme le prévoit la réglementation de

I
F3
3

ARTHUR MEIER-HAYOZ, BK ST N 75 5.; CAROLE VAN DE SANDT, p. 16,
Concernant cette notion, cf, chap. 1§ 2 1. 1. (ci-dessous).
Concemant cetie notion, ¢f. chap. 1 § 2 1. 2. (ci-dessous).



Chapitre 1 Généralités

Tart. 181 COY ou peut bénéficier d'un transfert par voie de succession 2
titre universel (comme c'est le cas notamment en matidre de fusion’).

II. Révision législative en cours

11 existe sans doute un besoin pour les entreprises de pouvoir transférer une
muliitude d'éléments patrimoniaux en un seul acte et selon une procédure
simplifiée. Jusqu'a ce jour, 1a pratique s'est contentée de bases légales trds
sommaires en la matiére. Avec le projet de loi fédérale sur la fusion, la
scission, la transformation et le transfert de patrimoine®, une refonte com-
pléte de ces dispositions est engagée. Le transfert de patrimoine est élevé
au rang d'une institution juridique autonome, dans le but de faciliter la ré-
organisation des structures juridiques des entreprises et leur offrir de nou-
veaux outils A ces fins.

Le transfert de patrimnoine (art, 69 ss P-LFus) est 'une des principales in-
novations du projet de loi sur la fusion. Il est trés vraisemblable qu'il ac-
querra rapidement une importance pratique considérable, au point qu'il
constituera une véritable alternative 2 la fusion, 2 la scission et & la trans-
formation. On peut d'ailleurs légitimement se demander si le projet de loi
sur la fusion n'aurait pas pu étre dlagué et se limiter aux opérations "de
base”, le solde des restructurations devant &wre réalisé par un transfert de
patrimoine.

La réglementation relative au transfert de patrimoine a éé intégrée dans la
loi sur 12 fusion suite 4 Ia procédure de congultation relative a I'avant-projet
de loi sur la fusion. Son but est de répondre aux besoins de 1'économie en
ne réglementant que les aspects liés au transfert du patrimoine, sans toucher
aux questions ayamt trait au sociétariat (comme c'est le cas en matiére de
fusion, de scission et de transformation). Par conséquent, il s'agit d'une ins-
titution juridique dont la réglemeniation légale est simple et qui présente
une grande souplesse, notamment ev égard & son champ d'application trés
étendu.

A Vinitiative de I'administration, le Conseil fédéral a ev le courage de pro-
poser vne institution juridique trés novairice, qui doit remédier aux lacunes

A ce sujet, cf. chap. 2 § 1 (ci-dessous).
A ce sujet, cf. chap. 2 § 2 L. {ci-dessous}.
®  FF2000 p. 3995 ss.
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du droit actuel et, en particulier, 3 la réglementation de 'article 181 CO re-
lative 2 Ia cession dwn patrimoine.

La loi sur la fusion est encore "en chantier". Le projet du Conseil fédéral,
daté du 13 juin 2000, a ét¢ appmuvé par le Conseil des Etats le 21 mars
2001 et par le Conseil national le 12 mars 2003, Depuis, le dossier est re-
tourné au Conseil des Etats pour I'élimination des quelques divergences qui
subsistent encore. D'une maniére générale, le projet de loi sur la fusion a
été accueilli trés favorablement et ceci tant par la doctrine’, que par le Par-
lement; le peu de modifications décidées par le Conseil des Etats et par le
Conseil national en témoigne®.

111. Buts du travail

Ce travail porte un regard critique sur la réglementation audacieuse du
transfert de patrimoine proposée par le projet de loi sur la fusion. Qutre une
bréve présentation du droit actuel’, il détaille la genése de la nouvelle ré-
glementation'® et apporte les &léments permettant de mieux la compren-
dre'l. 11 tente de répondre A une partie des questions que souléve le projet
du Conseil fédéral en précisant les conditions du transfert de patrimoine et
ses effets juridigues, Ainsi, cette étnde vise 3 mieux dresser les contours de
la nouvelle réglementation et 4 la situer dans Pordre juridique suisse, ceci
tant dans le cadre du droit actuel que dans Ia perspective de la loi sur 1a fu-
sion & venir. Ce travail n'a, en revanche, pas pour ambition de répondre 3
l'ensemble des questions qui se poseront suite 3 'introduction de cette nou-
velle institution juridique. Celles-ci sont dailleurs, aujourd'hui encore, dif-
ficiles 4 cerner. En prévoyant l'introduction d'un nonveau “véhicule" pouor
le transfert d'un ensemble d'éléments patrimoniaux, le transfert de patri-
moine touche en effet aux fondements du droit privé.

L'examen du droit futur est limité anx questions relevant du droit privé. Les
aspects fiscaux ne seront pas traités, bien qu'ils soient également régis par

7 CF. notamment MicHEL HOPF, ECS 1-2/2001, p. 49 ss; CHRISTIAN J. MEIER-SCHATZ,

p. 3788, p. 72 ss.

A ce sujet, cf. chap. 3 § 4 (ci-dessous).
°  Cf. chap. 2 (ci-dessous).

1° CF. chap. 3 {ci-dessous),

""" Cf. chap. 4 et suivants (ci-dessous).

&
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le projet de loi sur la fusion; I'annexe av projet prévoit une révision par-
tielle de différentes lois fiscales, qui s'étend au transfert de patrimoine.

§ 2 Terminologie

L. Traosfert

11 y a transfert lorsqu'un sujet de droit, que ce soit une personne physique
ou une personne morale, succéde i un auire sujet de droit dans ses droits et
ses obligations'”. Par conséquent, le transfert, ou la succession, impliquent
un changement de titulaire de droits et d'obligations.

Ce transfert peut étre réalisé par voie de succession 2 titre singulier ou par
voie de succession A titre universel.

1. Succession a titre singulicr

La succession i iitre singulier est le transfert de chaque droit, ou chaque
obligation, pris individueHement'®, Méme lorsque plusieurs droits et obli-
gations sont transférés, voire l'ensemble des droits et des obligations d'une
personne, le transfert de chacun d'entre cux doit respecter les formes pré-
vues par la loi & cet effet. Ainsi, les régles de forme requises pour le trans-
fert d'timmeubles (contrat passé en la forme authentique et inscription cons-
titutive au registre foncier), pour la reprise de dette (accord du créancier),
doivent notamment étre respectées™, Ces formes doivent également étre
observées lorsque les droits et les obligations transférés forment une unité
économique, telle qu'une entreprise.

2.  Succession a titre universel

La succession A titre universel (ou succession universelle ou encore trans-
fert de par la loi) permet le transfert d'un patrimoine dans son ensemble: la
totalité des droits et des obligations formant ce patrimoine est transférée de

12 ANNELIES KORY, p. 3; DANIEL WEHRL, p. 11,

ANNELIES KORY, p. 39; DANIEL WEHRLL p. 11,

Pour davantage de détails concernant les formes 2 respecter, of. chap. 2 § 1 1V, 1.
{ci-dessons).
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par 1a loi et en un seut acte’. Ainsi, les regles de forme régissant le trans-
fert des droits et des obligations pris individuellement (inscription au re-
gistre foncier pour les immenbies, consentement du créancier pour la re-
prise de dette, etc.) ne sont pas applicables,

1.a succession 3 titre universel s'avére bien plus simple et bien plus efficace
que la succession 2 titre singulier’®; un ensemble d'éléments patrimoniaux
(indépendamment de leur nature) peut &tre transféré globalement et simul-
tanément sur la base d'un acte juridigue unique. La succession 2 titre uni-
versel ne résout cependant pas toutes les difficultés lides an transfert d'un
ensemble d'éléments patrimoniaux. En particulier, elle ne dispense pas le
repreneur de procéder 2 certaines formalités afin de mettre en cenvre le
transfert'”. 1l reste par exemple indispensable de requérir les adaptations
(qui ont zlors un caractére déclaratif et non pas constitutif) anprgs dn re-
gistre foncier afin que I'acquérenr puisse 4 son tour disposer des immeubles
(art. 656, al. 2, CC).

II. Patrimeine

Bien que la notion de patrimoine soit réguliérement utilisée dans le code
civil et le code des obligations'®, elle ne fait I'objet d'aucune définition 1¢-
gale ayant une portée générale. Selon la doctrine, le patrimoine est un en-
semble de droits et d'obligations pécuniaires appartenant 3 une personne'®;
il peut s'agir de biens corporels et incorporels. La composition du patri-
moine et son volume importent peu; il ne s'agit donc pas nécessairement de
I'ensemble du patrimoine d'une personne; une partie suffit.

% prrer BockLL N 295z; BURGINORDMANN, ZK Vorbemerkungen zu den Art. 748-
750 N 15s; ANNELIES KURY, p. 39; ROLAND RUEDIN, N 2153; DaMIEL WEHRLE,
p. 12; ATF 0B Tb 440, spéc. 445, Cf. galement FF 2000 p. 4075.

PETER BOCKLI (N 2952) qualifie la succession a titre universel de "rechtliches Wun-
A ce sujet, of. notamment BERNHARD MARTIN HAMMER, p. 1836; RUDGLF TSCHAN),
BaK Art. 748 N 7 ss,

% Cf. notamment les art. 181, al. I, 182, al. 1,330, al. } et 4, 521, al. 1, 6624, al. 1, CO
et les art. 342, al. 3,403, 481, al. 1, 745, al. |, 766 CC.

HEINZ BACHTLER, p. 218 5.; NICOLA BARANDUN, p. 26 5.; GUIDO BUCHU, p. 3 et 7;
ALBIN BUHLER, p.3ss; PIERRE ENGEL, p. 905; ARTHUR MEIER-HaYoz, BK ST
N 51 ss; EUGEN SPIRIG, ZK Art. 181 N 71; CAROLE VAN DE SANDT, p. 155,
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Le patrimoine n'étant pas un objet de droit™, il ne saurait pas non plus fon-
der un droit subjectif, qui existerait anx cStés des droits de son titulaire sur
I'ensemble des différents éléments patrimoniaux qui le composent. Si le
patrimoine en tant que tel pent faire l'objet d'an acte générateur d'obliga-
tions, il ne peut en revanche jamnais étre I'objet d'un acte de disposition”,
notamment en raison du principe de la spécialité qui lie chaque chose 4 um
droit propre et distinct’®. Ainsi, Je patrimoine n'est que la somme de diffé-
rents éléments patrimoniaux, qui ont pour caractéristique commune d'ap-
partenir 4 un méme titulaire.

GUIDO BUCHLL, p. 8; ALBIN BUHLER, p. 6; BERNARD MARTIN HAMMER, p. 63.
CAROLE YAN DE SANDT, p. l6.
ARTHUR MEIER-HAYOZ, BK ST N 75 5.; CAROLE VAN DE SANDT, p. 16.




Chapitre 2
Transfert de patrimoine en droit actuel

Le chapitre 2 passe en revue les principales bases 1égales du droit actuel
ayant pour objet un transfert de patrimoine ou un transfert dentreprise.
Cette présentation n'a pas pour ambition d'étre exhaustive et se limite & un
examen sommaire des principaux éléments de ces instifutions juridiques.

L'objectif de ce chapitre est principalement de décrire I'environnement juri-
dique dans lequel viendra s'insérer la nouvelle réglementation du transfert
de patrimoine proposée par le projet de loi sur la fusion. La description du
droit actuel permet en effet de mieux comprendre les motifs gui ont conduit
a l'élaboration des nouvelles dispositions du projet de loi sur la fusion'.
Elle permet aussi de mieux délimiter les différentes institutions juridigues,
du droit actuel ainsi que du droit futur, traitant du transfert de patrimoine’.

8§ 1 Cession de patrimoine selon I'article 181 CO

1. Imtrodnction

La note marginale de l'article 181 CQ, qui parle de "Cession d'un patri-
moine ou d'une entreprise avec actif et passif®, est plutdt ambitisuse. En
effet, elle laisse entendre que cette disposition permet le transfert d'une
multitude d'éléments patrimoniaux actifs et passifs, formant un pairimoine
ou une entreprise, en un seul acte, par le biais d'une succession A titre uni-
versel.

En réalité, I'axticle 181 CO prévoit uniquement que celui qui acquiert un
patrimoine ou une entreprise avec actif et passif devient responsable des
dettes envers les créanciers, dés que l'acquisition a été portée par Imi & leur
connaissance ou qu'il I'a publiée dans les journaux (al. 1); 'ancien débiteur
reste cependant solidairement responsable des dettes pendant deux ans
(al. 2). Ainsi, cette disposition régle les effets de la cession d'un patrimoine
ou d'une entreprise en matiére de responsabilité pour les dettes des parties.

A ce sujet, cf, chap. 4 § 2 (ci-dessous).
*oCR chap. 4 § 4 et § 5 (ci-dessous).
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Du point de vue systématique, l'article 181 CO est d'ailleurs rangé parmi
les dispositions relatives 2 la reprise de dette (art. 175 ss CQ).

La réglementation de l'article 181 CO se limite ainsi & prévoir un transfert
global (en un seul acte) de l'ensemble des dettes faisani partie du patri-
moine, ou de I'entreprise, transféré”, Les formes ordinaires requises pour la
reprise de dettes sont simplifiées; il n'est notamment pas nécessaire de re-
cueillir l'approbation de chacun des créanciers®, L'article 181 CO facilite
dés lors grandement le transfert des rapports d'obligation lors de la cession
d'un patrimoine, tout en tenant compte des intéréts des créanciers par le
maintien de la responsabilii¢ solidaire (limitée dans le temps) de l'ancien
débiteur,

Alors que article 181 CO simplifie le transfert des dettes, il ne prévoit en
revanche aucun allégement particulier pour la cession des éléments du pa-
tritnoine actif; les formes ordinaires régissant leur éransfert doivent donc
&tre respectées’, L'article 181 CO ne constitue d&s lors pas une base légale
permettant une cession de patrimoine par voie de succession a titre univer-
sel%; seules les deites liées 2 un patrimoine ou  une entreprise sont, % cer-
taines conditions, transférées en un seul acte.

Si les effets de l'article 181 CO sont limités, son champ d'application est en
revanche trés étendu’. Cette disposition s'applique principalement lors de
l'acquisition ou de la vente d'une entreprise (ou d'un patrimoine) avec actifs
et passifs, La nature de la contre-prestation remise en échange de l'entre-
prise importe peu; il peut s'agir de n'importe quelle prestation patrimoniale.
Le patrimoine peut donc également faire I'objet d'un apport en nature dans
une société anonyme selon l'article 628, alinéa 1, CO. Dans ce cas, la
contre-prestation remise 4 'apporteur consistera en des actions de la socié-
té. La cession de patrimoine au sens de l'article 181 CO permet également
de réaliser des opérations de modification des structures juridiques des so-
ciétés qui, d'un peint de vue économique, sont similaires 2 des fusions, &

FF 2000 p. 4015 et les nombreuses références citées i la note 24,

Cf. la réglementation des art. 175 ss CO, applicables en maiiére de reprise de dette
ordinaire,

*  FF 2000 p. 4015, Cf. égalememt ATF 115 11 415, spée. 418. Pour davantage de dé-
tails en ce qui concerne les formes & respecter, ¢f, chap, 2 § 1 IV. 1. (ci-dessous).
Concernant la notion de succession  tilre universel, cf. chap. I § 21. 2. (ci-dessus).

Concernant e champ d'application de l'art. t81 CO, f. N1COLA BARANDUN, p. 40 ss,
131 ss: EUGEN SPIRIG, ZK Arv. 181 N 24 ss; RUpOLF TSCHANL, BaK Art, 181 N 4.
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des scissions® ou 4 des transformations, Ces transactions basées sur l'arti-
cle 181 CO permettent, dans une certaine mesure, de pallier linadéquation
du droit privé snisse des restructurations et, en particulier, les lacunes des
dispositions en matiére de fusion et de transformation ainsi que I'absence
de bases légales régissant la scission’.

II. Notions de patrimoine et d'entreprise

L'une des conditions de I'application de l'article 181 CO consiste en I'acqui-
sition d'un patrimoine on d'une entreprise avec actif et passif. Les notions
de patrimoine et d’entreprise nécessitent quelques précisions.

1. Définitioo du patrimoine

Comme mentionné précédemment'®, la doctrine définit le patrimoine
comme étant un ensemble de droits et d'obligations pécuniaires (corporels
et incorporels) appartenant 2 une personne. Selon certains auteurs'!, le
transfert d'une partie de patrimaine, par le biais de l'article 181 CO, est
tontefois souinis 3 une condition qualifiée: il doit porter sur un patrimoine
séparé ("Sondervermtgen” selon la terminologie allemande). La part de
patrimoine dojt donc &tre affectée 4 un but spécial.

2.  Définitioo de I'entreprise

La loi ne définit pas 'entreprise. Selon la doctrine relative & Particle 181
CO", une entreprise st un ensemble de rapports juridiques qui se rappor-
tent 2 une activité exploitée en la forme commerciale®.

STEFAN EBERHARD, p. 188 5.

®  Pour un apergu de I'étal des lieux du droit actuel, ¢f. FF 2000 p. 3997. Cf. également
NIcHOLAS TURIN / HANSPETER KiAY, REPRAX 1/01, p. 42 5. (), p. 2 5. (d).

' Cf, chap, 1 § 2 11, {ci-dessns),
1L Nicori BARANDUN, p. 27 s. et les références citées & la note 12 (p. 28); BUGEN
SPIRIG, ZK Art. 1BL N 73.

NICOLA BARANDUN, p. 30; ALBIN BUHLER, p. 6 ss; ARTHUR MEIER-HAY0Z, BK ST
N 161; BuGEN SPIRIG, ZK Art. 181 N 76 et les références citées.

Cette définition est critiquable dans Ia mesure oir efle diverge sur plusieurs points de
celle prévue 2 1'art. 52, al. 3, ORC ("Est réputée enlreprise, au sens de la présente

9
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Une part d'entreprise, organiqnement fermée, entre également dans le
champ d'application de I'article 181 CO™.

Les notions de patrimoine et d'enfreprise ne sont, par conséquent, pas fon-
damentalement différentes, sans toutefois &tre synonymiques. Par rapport &
celle de patrimoine, Ia notion d'entreprise est plus restrictive, dans la me-
sure oh les rapports juridiques qui composent I'eniveprise doivent 8tre liés A
I'exploitation d'un commerce', Ainsi, Pentreprise est un patrimoine affecté
a unllgm spécial, ce but étant une activité exploitée en la forme commer-
ciale™,

3. Eléments du patrimoine

H est question 3 I'article 181 CO de a reprise d'un patrimoine ou d'une en-
treprise "avec actif et passif*'’. Ainsi, I'article 181 CO ne s'applique que si
Ja cession a pour objet un transfert avec actif et passif™™. Lorsque des actifs
et des passifs isolés, voire un seul actif ou un seul passif, sont transférés, les
régles ordinaires relatives 3 la cession de créance et A Ia reprise de dette
sont applicables (art. 164 ss CO)".

Selon la doctrine, les droits et les obligations composant le patrimoine doi-
vent étre cessibles™. Dés lors, un certain nombre de droits et d'obligations
ne sauraient faire partie d'un patrimoine: il s'agit en particulier des droits
strictement personnels (les droits de la personnalité p. ex.) ainsi que des

ordonnance, toute activité économigue indépendsnle exercée en vue d'on revenu ré-
gulier.”}).
" Bugen SpiriG, ZK Art. 181 N 78 et les références citdes; RUDOLF TsCHANI, BaK
Art, 18I N 3.
GuIDO BUCHLY, p. 15,
NIcOLA BARANDUN, p. 30.
Les art. 748 et 914 CO, régissamt la fusion entre sociétés anonymes et entre sociétés
coopératives, utilisent également la formnlation "avec Tactif et le passif™. Les effets
liés au transfert du patrimoine de la sociéi€ sont cependant fondamentalement Jiffé-
rents en matiére de fusion, Alors que I'art. 181 CO se limite aut transfert de par 1a loi
des dettes, les dispositions régissant la fugion prévoient le transfert par veie de suc-
cession @ litre universel de 'ensemble des éléments patrimoniaux aciifs et passifs de
la société absorbée (ou transférante}.
PIERRE ENGEL, p. 905,
* BuGEN SPIRIG, ZK. Art. 181 N 74.
NICOLA BARANDUN, p. 27; GUIDO BucHLL p. 7 5.; ALBIN BUKLER, . 4 5.
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droits qui, conformément & la volonté des parties, ont été stipulés incessi-
bles®,

Les principaux éléments patrimoniaux qui entrent dans la composition d'un
patrimoine on d'une entreprise sont les suivants:

a) Eléments patrimoniawx actifs

— Les droits réels’. Cenx-ci englobent les droits de propriété fonciére
(art. 655 CC) et mobiliére (art. 713 CC), y compris les droits portant sur
des papiers-valeurs, ainsi que la plupart des droits réels restreints,

~ Les créances®™. Celles-ci s'étendent également aux droits accessoires™,
tels que les sfiretés personnelles ou réelles ainsi que le droit de rétention
(art. 895 CC).

~ Les valeurs immatérielles™. Celles-ci comprennent notamment les
droits de la propriété intellectuelle (brevets d'invention, designs, droits
d'auteur et marques) ainsi que d'antres valenrs telles gue la clientéle on
le goodwill,

b) Eléments patrimoniaux passifs

Les éléments patrimoniaux passifs sont 'ensemble des dettes lies au pa-
trimoine transféré, y compris les dettes conditionnelies on prescrites, peu
importe qu'elies soient connues on non de I'acquérenr, Les dettes transfé-
rées peavent avoir leur cause notamment dans un contrat, les stawts d'une
société (p. ex. l'obligation d'effectuer des versements supplémentaires), un
acte illicite on un enrichissement illégitime. Les dettes faisant partie du pa-
trimoine doivent bien entendn étre susceptibles d'étre transférées. En parti-
culier, les obligations gui doivent &tre exécutées personnellement confor-
mément  l'article 68 CO ne sont pas transférables”. De méme, selon la

B EuGen SPirig, ZK Art. 181 N 123 5.

NICOLA BARANDUN, p, 32; GuiDO BUCHLL, p. 17; BUGEN SPIRIG, ZK Art. 181 N 96.

Les crdances folures son! également cessibles lorsqu'elles sont suffisamment déter-
minées ou déterminables, Concernant le droit actuel, of. ATF 113 11 163.

# BUuGEN SPIRIG, ZK Art. 181 N 101,

NicoLA BARANDUN, p. 33 ss; GUIDO BUCHLY, p. 18 ss; EUGEN SPIRIG, ZK Art. 18]
N 96.

RUDOLF TSCHAN], BaK Art. 181 N 5,
' Euoew Spirio, ZK Art. 181 N 123; RUDOLF TSCHANL, BaK A, 181 N 5,

23
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doctrine majoritaire™®, les dettes résultant de rapports d'obligation de durée,
tels quun contrat de bail ou de licence®, ne sauraient pas non plus 8tre
transférées. Les deties réputées incessibles peuvent néanmoins étre fransfé-
rées larsque le créancier y consent.

III. Contrat de cession

La cession de patrimoine au sens de J'article 181 CO a ioujours pour fon-
dement un contrat par lequel Yaliénateur s'oblige A transférer des actifs et
des passifs & 'acquéreur’’. Ce contrat détermine les obligations réciproques
des parties®'. L'acte générateur d'obligations est le plus souvent un contrat
de vente (ari. 184 CO). La cession de patrimoine peut néanmoins reposer
sur une autre cause™; il peut s'agir:

— d'un contrat d'échange (art. 237 CQ);

— d'une donation (art. 239 CQ);

— d'un contrat d'entretien viager (art. 521 CQ);

— de l'entrée d'un nouvel associé dans une société de personnes (art. 542,
557, al. 2, et 598, al. 2, COY™°.

Le contrat de cession n'est soumis A aucune forme particuliere™. Demeu-
rent réservés le conirat poriant sur une promesse de dommer (art. 243 CO),
le cantrat d'entretien viager (art. 522 CO) et le contrat de vente immobiligre
(art, 216 CO et 657 CC), qui sont soumis 4 la forme écrite, voire & la forme
authentique.

» EUGEN SPIRIG, ZK Art, §81 N 41 et les références citées, Selon RUDOLE TSCHANI
(BaK Art. 181 N 6), celte resiriction vaut uniquement pour les ebligations qui ont un
caractére personnel.

Pour le contrat de bail ¢t le contrat de travail, la réglementation spéciale des ari, 261,
263 et 333 CO prévauw.

EUGEN BUCHER, p. 589.
NICOLA BARANDUN, p. 40.

A ce snjet, cf. NICOLA BARANDUN, p. 41 ss; BUGEN SPIRIG, ZK Art. [81 N25ssetles
références citées.

A ce sujet, cf, également NICOLA BARANDUN, p. 136 ss.
EUGEN BUCHER, p. 590; PAERRE ENGEL, p. 906.

0
L]
32
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34
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IV. Exécution du contrat

Si les obligations des parties au contrat de cession peuvent partiellement
dépendre de la cause du contrat, l'aliénateur s'engage au moins toujours a
transférer la propriéié des éléments patrimoniaux actifs & I'acquérenr™. Les
modalités & respecter pour transférer ces droits différent selon leur mature™,

La cession de patrimoine n'est, en principe, pas inscrite au registre du
commerce. Toutefois, lorsque le patrimoine fait I'objet d'un apport en na-
ture ou d'une reprise de biens dans une société de capitaux, une telle ins-
cription est requise’’. L'obligation d'inscrire la cession de patrimoine au
registre du commerce ne résulte alors pas de l'article 181 CO, mais des dis-
positions spéciales du droit des sociétés.

Quant an transfert des dettes liées au patrimoine, il est régi par les dispost-
tions spéciales de l'article 181 CO™®,

1. Transfert des éléments patrimoniaux actifs

Le transfert des €éléments patrimoniaux actifs suit les principes de la suc-
cession 2 titre singulier”. Les formes prévues par la loi pour le transfert de
chacun des éiéments du patrimoine actif doiveni &tre respectées. L'arti-
cle 181 CO ne contient d'zillenrs aucune disposition particulidre régissant
le transfert des actifs.

La succession a titre singulier peut, selon les circonstances, avoir pour con-
séquence de rendre la réalisation de la cession de patriraoine particuliére-
ment difficile. Lorsqu'un grand nombre d'éléments patrimonianx actifs les
plus divers doivent &tre transférés, il n'est pratiguement pas possible de
procéder au fransfert de l'ensemble de ces droits & une date unique; le

¥ Concemant d'autres obligations de T'aliénateur, cf. notamiment NICOLA BARANDUN,

p. 46 ss.
% Cf chap. 2 § 11V. 1. (ci-dessous).
T Art. 641, ch, 6, CO pour le droit de la société anonyme; art, 781, ck. 6, CO pour 1
droil de la sociéé A responsabilité limitée,
* Cf.chap. 2§ 11V. 2. (ci-dessous).
NicoLA BARANDUN, p. 60 et les nombreuses références citées; EUGEN SPIRIG, ZK
Art. 181 N I31; RUDOLF TSCHANL, BaK Art. 181 N I; Rappont final du Groupe de
réflexion "Droit des sociétés” du 24 septembre 1993, p. 66. Cf. également ATF 115
11415, spéc. 418,
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transfert doit alors réalisé sur une période qui va de quelques jours 4 plu-
sieurs mois.

8i 1a réglementation de l'article 181 CO ne prévoit pas une forme simplifiée
pour le transfert des élémenis patrimoniaux actifs (au contraire des dettes),
ce n'est pas sans raison: étant donné que l'aliénateur continue d’exister mal-
gré le transfert de tout ou partie de son patrimoine, on ne saurait exclure
qu'il ne dispose une seconde fois des mémes biens. Ce risque est d'autant
plus élevé que la loi ne prévoit pas d'exigences qualifiées quant a la des-
cription des éléments patrimoniaux qui seront transférés et n'assujettit pas
le transfert & une publicité particulisre, dont bénéficierait les tiers. Le risque
de double disposition et ses conséquences sur la sécurité du droit justifient
les effets juridiques limités de la cession de patrimoine au sens de l'arti-
cle 181 CO.

Dans le détail, les régles snivantes doivent &tre observées:

a) Transfert de la propriété mobiliére

Conformément & I'article 714, alinéa 1, CC, la mise en possession est né-
cessaire pour le transfert de la propriété mobiliere’®. La possession est
transférée par 1a remise 4 l'acquérenr de la chose méme ou des moyens qui
la font passer en sa puissance (art. 922, al. 1, CC).

b} Transfert de Ia propriété fonciére

La propriété foncidre a pour objet les immeubles®. Selon I'article 656, ali-
néa 1, CC, linscription av registre foncier est nécessaire pour Pacquisition
de la propriété fonciére. Une réquisition d'inscription au registre foncier est
donc requise.

Par aillevrs, lorsqu'il a pour objet le transfert d'un immeuble, le contrat de
cession devra revétir 1a forme authentique®.

NICOLA BARANDUN, p. 60 s.; EUGEN SPIRIG, ZK Art. 181 N 132,

1 Sont des immenbles au sens de l'art, 655, al. 2, CC: les biens-fonds, les droits dis-
tincts et permanents immatriculés au regisire foncier, les mines ainsi que les parts de
copropriété d'vn immeuble,

* Concernant la forme du contrat de cession, cf. chap. 2 § I 1L {ci-dessus).
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¢) Cession de créances

En vertu de 1article 163, alinéa 1, CO, la cession de créances n'est valable
que si elle est constatée par écrit. Le débiteur est cependant valablement
libéré s'il paie de bonne foi entre les mains du précédent créancier avant
que la cession ait é1é portée & sa connaissance par le cédant ou le cession-
naire (art. 167 CO).

En cas de transfert d'un patrimoine o d'une entreprise, une cessjon globale
de créances est, en principe, admise®: le cédant s'engage par écrit & céder
au cessionnaire I'ensemble des créances existantes et futures qui y sont rat-
tachées. Dans ce cas, il est cependant nécessaire que les créances cédées
soient suffisatnment déterminées ou soient au moins déterminables au mo-
roent ol elles prennent naissance, et non pas seulement au moment de la
conclusion du contrat de cession*, Par conséquent, la cession doit contenir
toutes les indications permettant la détermination des créances lorsque cel-
les-ci naftront. Lorsque cetie condition est remplie, un acte de disposition
ou une spécification ultérieure, telle gue la remise d'une kiste périodique des
débiteurs du cédanti, n'est pas nécessaire.

d) Transfert de papiers-valeurs

Le transfert des papiers-valeurs est régi différemment selon s'il s'agit de
titre nominatifs, au porteur ou A ordre®. Selon l'article 967, alinéa 1, CO, le
teansfert de Ia possession suffit pour transférer Ia propriété d'un papier-
valeur au porteur. L'alinéa 2 de la méme disposition préveit que les pa-
piers-valeurs 2 ordre doivent en outre &me endossés. Pour les titres nomi-
natifs, une déclaration écrite, qui ne sera pas nécessairement insérée sur le
titre méme, est requise en plus de la remise du titre; lorsqu'une pluralité de
titres sont trapsférés, cette déclaration peut &tre unique et peut consister en
1a signature du confrat de cession, a la condition toutefois qu'elle se référe &
l'ensemble des papiers-valeurs nominatifs transférés®.

“ NicoLA BARANDUN, p. 62 ss; BUGEN SPIRIG, ZK Art. 181 N 134, Concemant les dé-
tails de la controverse awtour des conditions de Pademissibilité de la cessien globale
de créances, cf. BUGEN SPiRia, ZK Art. 164 N 47 ss et les nombreuses références ci-
tées.

“ ATF 311163,
** NICOLA BARANDUN, p, 65 s,
NicOLA BARANDUN, p. 66.
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€)

Transfert de la propriété immatérielle

Pour le transfert de droits de la propriété immatérielle, les formes suivantes
doivent étre respectées:

2.

marques

Si l'acte générateur d'obligations n'est pas soumis 3 une forme particu-
ligre, l'acte de disposition doit, conformément a l'article 17, alinéa 2,
LPMY, revétir la forme écrite®®. Dans les rapports intemnes, c'est-a-dire
dans les rapports entie les parties au conitrat, la conclusion du contrat est
immédiaternent suivie d'effets. Le transfert n'est en revanche opposable
aux tiers de bonne foi qu'une fois son enregistrement dans le registre
des marques opéré (art. 17, al. 2, 2*™ phrase, LPM).

brevets

L'article 33, alinéa 2°%, LB1*® soumet le transfert de brevets au respect
de la forme écrite. Le transfert du brevet est indépendant de son ins-
cription au registre des brevets. Toutefois, 4 défaut dinscription, les ac-
tions prévues par la loi sur les brevets pourront étre dirigées contre 1'an-
cien titulaire du brevet (ari, 33, al. 3, LBD.

designs

En vertu de l'article i4, alinéa 2, LDes®, le transfert du droit sur le de-
sign requiert Ja forme écrite, mais pas l'inscription dans le registre des
designs. Toutefois, le transfert n'a d'effet & I'égard des tiers de bonne foi
qu'aprés son enregisirement.

Reprise des dettes

Alors que le transfert des €léments patrimoniaux actifs deit respecter les
formes régissant la succession 4 titre singulier, la réglementation de I'arti-
cle 181 CO facilite grandement le transfert des dettes: cette disposition pré-
voit la reprise cumulative de l'ensemble des dettes liées 4 nn patrimoine ou

RS 232,11,
EUGEN MARBACH, p. 220 s.
RS 232.14.
RS 232.12.



Chapitre 2 Transfert de patrimoine en droit actuel

A une entreprise sans gue les créanciers doivenl y donner leur accord. Les
dettes sont ainsi transférées de I'aliénateur A 'acquéreur de par la loi*.

Le transfert global des dettes est cependant soumis % deux conditions®”;

a)  Reprise d'un patrimoine ou d'une eptreprise

Conformément a l'atticle 181, alinéa 1, CO, celui qui acquiert un patri-
moine ot une entreprise avec actif et passif devient responsable des dettes
envers les créanciers. L'application de l'article 181 CO dépend donc de
l'acquisition d'un patrimoine ou d'une entreprise avec actif et passif. L'ac-
quisition ne doit toutefois pas nécessairement porter sur un patrimoine on
une entreprise dans son ensemble; certains actifs peuvent éire exclus dn
transfert>>. De méme, les parties peuvent convenir gue certaines deties ne
feront pas l'objet du transfert; I'exclusion de passifs n'est cependant oppo-
sable aux tiers ue si I'avis aux créanciers y fait explicitement référence,
faute de guoi I'ensemble des deites sont réputées reprises™.

b)  Avis aux créanciers

La reprise de dettes convenue entre les pariies au contrat de cession ne dé-
ploie ses effets 4 I'égard des tiers qu'une fois que le transfert a €t€ porté &
leur connaissance ou publié dans les jomrnaux. Selon 'article 181, alinéa 1,
CO, il incombe A 'acquéreur de procéder a 'avis aux créanciers™, La loi ne
soumet {'avis aux créanciers & aucune forme particulidre; il peut donc no-
tamment s'agir d'une letire ou d'une communication téléphonique aux
créanciers ou encore dnune publication dans un journal officiel (Feuille of-
ficielle suisse du commerce p. ex.).

3 NicoLA BARANDUN, p. 82; BUGEN SPiRiG, ZK Art. 181 N 6; RUpoLe TscHAN, BaK
Art. 181 N 12, Cf. également FF 2000 p. 4015 et les nombreuses références ciifes 3
{a note 24,

> NicoLA BARANDUN, p. 82; RUDOLF TSCHANI, BaK Art. 181 N7.

% NIcoLA BARANDUN, p. 83 et les références citées; RUDOLF TSCHANI, BaK Art. 181

N 8. Concernant la définition du patrimoine et de Ventreprise, cf, €galemeni chap, 2

& 1 11. (ci-dessus).

NicOLA BARANDUN, p. 83 er 92s.; EUGEN BUCHER, p. 589; EUGEN SPIRIG, ZK

Art, 181 N 118 ss; RuDOLF TsCHAML, BaK Ast. 181 N 11; ATF 79 11 289, spéc. 292 5.

L'acquéreur peut naturellement se faire représenter, notamment par l'aliénateur. A ce

sujet, cf, NiCOLA BARANDUN, p. 85 s.; EUGEN BUCHER, p. 590; PIERRE ENGEL p. 907.

55
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L'avis aux créanciers doit simplement mentionner le transfert du patrimoine
ou de l'entreprise. 1l n'esl pas nécessaire qu'il fasse explicitement référence
A la reprise des dettes®®, L'avis doit cependant permettre aux tiers de bonne
foi (et, en particulier, anx créanciers) de constater l'intention dn repreneur
d'acquérir le patrimoine on I'entreprise, c'est-3-dire avec actifs et passifs™.

V. Effets de Ia cession de patrimoine

Lorsque les conditions énumérées a 'article 181, alinéa 1. CO sont rem-
plies (acquisition d'an patrimoine ou d'une entreprise avec actif et passif el
avis anx créanciers), les dettes lides an patrimoine ou A l'entreprise sont
transférées de par la loi & 'acquérenr. Ainsi, contrairement 3 la reprise de
dette privative au sens des articles 175 ss CO, le transfert des detles est
réalisé sans que I'accord du créancier soit requis™. L'étendue des dettes
transférées est déterminée par I'avis aux créanciers et non pas par le contrat
de cession™. L'acquéreur peut donc devoir reprendre des dettes dont i
ignore méme l'existence,

Conformément a I'article 181, alinéa 2, CQ, I'ancien débiteur (l'aliénateur)
reste solidairement responsable des dettes transférées pendant deux ans. Ce
délai péremptoire® court dés la date 3 laguelle les créanciers ont é1é infor-
més du transfert ou dés que celui-ci a € publié dans les journaux. Lorsque
les ¢réances deviennent exigibles ultérieurement, le délai court dés l'exigi-
bilité. Ce délai de deux ans ne peut 8tre abrégé par la convention des par-
ties, ni par une communication aux créanciers"’.

Hormis la responsabilité solidaire, la reprise d'un patrimoine ou d'une en-
treprise a, selon l'article 181, alinéa 3, CQ, les mémes effets que la reprise
de deite ordinaire (cf. les art. 178 ss CO).

NicoLA BARANDUN, p. 91; PIERRE ENGEL, p. 906; ATF 75 TI 302.

N:COLA BARANDUN, p, 9% 58, BUGEN BUCHER, p. 590; PIERRE ENGEL, p. N7 BUGEN
SPIRIG, ZK Art, 18] N 146 s,

*®  RUDOLFTSCHANY, BaK Art. 181 N2.

NICOLA BARANDUN, p. 94 s.; EUGEN SPIRIG, ZK Art. 181 N 192 ss; RUDOLF TSCHANL,
BaK Art. {BI N Ilet13.

ATF 108 11 107, spéc. 109 ss. Concernant 1a natare du délai prévu A l'art. 181, al. 2,
CO (délai de péremption ou délai de prescription), cf. également EUGEN BUCHER,
p. 591, nole 79,

NicoLA BARANDUN, p. 98; EUGEN BUCHER, p. 589.

kil
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§ 2 Antres bases légales prévoyant
un transfert de patrimoine

La réglementation prévue a l'article 181 CO a un champ d'application trés
large et permet de réaliser les opérations les plus diverses®. Cette disposi-
tion & dés lors été au centre des réflexions qui ont conduit & 1'introduction
du transfert de patrimoine dans le projet de loi sur la fusion. 11 n'en de-
meure pas moins que d'autres dispositions 18gales du droit actuel permet-
tent également le transfert dvne multitude d'élémenis patrimoniaux.

I. Fusion

1. Introduction

L'article 748 CO régle de maniére lapidaire 1a fusion par absorption d‘une
société anonyme par une autre société anonyme. L'article 749 CO envisage
I'hypothése (rare en pratique) de 1a fusion par combinaison de dewx socié-
tés anonymes ou plus. Quant a T'article 750 CO, il traite de la fusion par
absorption d'une société anonyme par une société en commandite par ac-
tions (opération rarissime en pratique). La fusion par abserption d'une so-
cigté coopérative par unie autre société coopérative est régie par l'article 914
CO, qui est le pendant de Farticle 748 CO dans le droit de la société coopé-
rative,

La fusion, qu'elle soit réalisée par voie d'absorption ou par voie de combi-
naison, peut étre définie comme la réunion de deux ou plusieurs sociétés en
une seule™. La fusion a toujours pour effet la dissolution sans liquidation
d'au moins une société.

52 Cf.chap. 2 § 1L (ci-dessus).

$3 Cf. chap. 4 § 2 (ci-dessous),

*  Au sujet de la notion de fusion, ¢f. URS R. BEHNISCH, D. 8 s.; PETER BOGCKLI, N 294a;
CHRISTOPH B. BUMLER, p. 44 ss, p. 50 ss; BORO1/ NORDMANN, Vorbernerkungen zu
den Art. 748-750 N 10 ss; FOrRSTMOSER/ MEIER-HAYOZ/ NOBEL, § 57 N7 ss;
BURKHARD K. GANTENBEIN, p.4}; MANFRED KUNG, RSDA 5/1991, p. 245 ss;
MEER-HAYOZ / FORSTMOSER, § 24 N 9 ss; PETER / CAVADINI-BIRCHLER / STUCCHL,
ARC 1999, p. 101 ss; RoLaND RUEDIN, N 2141 ss; RUDOLF TscHANI, Ubemahme,
p. 27 ss; JURG SUTER, p. 60 ss. Cf. également ATF 115 11 415, spéc. 418; ATF 108 Ib
450, spéc. 453; ATF 105 B 440, spéc. 445.
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2.  Continuité dn patrimeine et du sociétariat

La réunion de sociétés par voie de fusion est, en principe, toujours réalisée
dans la double continuité du patrimoine et du sociétariat.

a) Continuité du patrimnine

Le patrimoine de la société dissoute (société transférante) est transféré par
vole de succession 3 titre universel 3 la société reprenante. L'ensemble des
&léments du patrimoine actif et passif sont transférés en un seul acte a la
société reprenante. Aucun élément patrimonial ne peut &tre soustrait an
transfert, Ainsi, 'ensemble des relations patrimoniales de la société transfé-
rante sont maintenues, mzlgré le changement de sujet consécutif 4 la fu-
sion.

b) Continuité du sociétariat

Afin de dédommager les associés de la société transférante de la perte de
leurs droits de sociétariat, ceux-ci doivent impérativement se voir attribuer
des droits de sociétariat de la société reprenante. En cas de fusion par ab-
sorption, ces droits de sociétariat sont en général créés au moyen d'une
angmentation de capital de la société reprenante. Le principe de la conti-
nuité du sociétariat s'oppose notamment & ce que les associés de la société
transférante, ou certains d’entre eux, se voient attribuer un dédommagement

en espéces en Leu et place de droits de socigtariat®, et cela méme si les as-
sociés concernés y consentent.

Le principe de la continuité du sociétariat consait cependant certaines li-
mites. La doctrine® et la pratique des autorités du registre du commerce
reconnaissent l'admissibilité d'une fusion sans que de nouveaux droits de
sociétariat soient attribués dans les deux hypothéses suivanies:

RoOBERT MEIER, Barabgeltungen, p. 141 ss el les références citées; JURG SUTER,
P. 51 8. p.53 ss; RUDOLF TscHANL, Ubemahme, p. 29. Opinion dissidente: ROLF
WATTER, p. 301 ss.

Cf. notamment Urs R. BEHNISCH, p. 71 s; CHRiSTOPH B. BUHLER, p. 58 s5; ANDRE
CUENDET, p. 57 ss; FORSTMOSER f MEIER-HAYOZ / NOBEL, § 57 N 176 ss; BURKHARD
K. GANTENBEIN, p.26; MANFRED KUNG, RSDA 5/1991, p. 249 ss; JORG SUTER,
P- 67 ss; RUDOLF TscHANL, BaK Art. 748 N 21 s. Cf. également ATF 108 Ib 450,
spéc. 456, qui traite cependani de questions fiscales lides & une fusion.
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— la fusion entre une société-mére et une filiale, lorsque la société-meére
est associée (ou actionnaire) nnique de la filiale; A cet égard, peu im-
porte laguelle des sociétés reprend l'autre;

— la fusion entre sociétés seeurs; I'ensemble des sociéiés qui fusionnent
ont un ou plusieurs associés (ou actionnaires)®’ identiques.

L'admissibilité de fusions sans attribution de nouveaux droits de sociétariat
(sans augmentation de capital) ne Jése pas les droits des associés. En revan-
che, elle est, A certains égards, discutable du point de vue de la protection
des créanciers. En effet, pour les sociétés de capitaux, le fait de renoncer 4
Tattribution de nouveaux droits de sociétariat revient également # renoncer
4 une augmentation du capital de 1a société reprenante, Ainsi, malgré la
réunion de deux patrimoines au moins, le capital de la société reprenante
demeure inchangé. Cette solution ne tient pas compte du fait que l'ang-
mentation de capital joue non senlement un réle dans le maintien des droits
de sociétariat, mais également un rdle de garantie en faveur des créanciers.
Le risque qui en résulte pour les créanciers doit toutefois étre relativisé, du
fait que, conformément 2 I'article 748, chiftres 1, 2 et 5, CO, la société re-
prenante a l'obligation de procéder A un appel aux créanciers de la société
transférante et d'administrer séparémeni I'actif de la société dissoute jusqu'a
que ceux-ci aient été payés ou aient regu des siiretés; en cas de faillite de la
société reprenante pendant cette période, l'actif provenant de la société
transférante forme une masse disiincte servant prioritairement 3 désintéres-
ser les créanciers de la société transférante. Quant aux créanciers de la so-
ciété reﬁgrename, ils ne bénéficient, en revanche, d'aucune mesure de pro-
tection™, Leurs droits sont donc susceptibles d'étre 1€sés, ce d'antant plus
que la pratique admet la fusion de sociétés surendettées et, par conséquent,
le transfert d’'un excédent de passifs dans le cadre d'une fusion.

3. Fusions antorisées

Si la loi se limite & réglemenier a fusion de sociétés anonymes et de socié-
tés coopératives, la pratique libérale des antorités du regisire du commerce
ainsi que des antorités judiciaires admet ceriaines opérations de modifica-
tion des structures juridiques qui ne sont pas expressément prévaes par la

" En cas de pluralité d'associés, la participation relative de ces derniers dans les diffs-
rentes socidis doit 8ire identique. A défaut, la fusion pourrait porter préjudice &
certains associés en modifiant les rapports de panticipatton.

% Cf, également JORG SUTER, p. 73 s6.
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loi et qui comportent un transfert de patrimoine®. Dans le détail, il s'agit

des opérations suivantes:

— la fusion entre fondations’®;

— la fusion entre associations;

— la fusion entre sociétés i responsabilité limitée;

— la fusion enire une sociélé 3 responsabilité limitée et une société ano-
nyme;

— la reprise par voie de fusion d'une société coopéralive par une société
anonyme (ou une société A responsabilité limitée)”’;

— la reprise par voie de fusion d'vne association par une société anonyme
au par une société caopérative.

Si ces opérations ne sont pas expressément régies par 1a loi, il n'en demeure

pas moins que les dispositions des articles 748 s. CO s'appliquent, du

moins par analogic. Les effets de la fusion, notamment en ce qui concerne

le transfert de patrimoine (succession a titre universel), sont donc les mé-

mes qu'en matiére de fuston entre saciélés anonymes.

II. Reprise de patrimoine
par une corporatiou de droit public

Les articles 751 et 915 CO réglent le cas (exceptionnel en pratique) de la
reprise du patrimoine d'une société anonyme au d'une saciété coopérative’™
par une corporation de droit public. Selen ces dispositions, lorsque les

Au sujet de Padmissibilité d'opérations de fusion qui ne sont pas expressément pré-
vues par 1a loi, cf. notamment Die Praxis des Eidg. Amis fiir das Handelsregister in
Fragen beireffend Umwandlungen und rechtsformiiberschreilende Fusionen, RE-
PRAX 1/99, p. 41 ss; BURKHARD K. GANTENBEIN, p. 113 s5; MANFRED KUNG, RSDA
5/1981, p.252 ss; PETER/ CAVADINI-BIRCHLER / STUCCHL, ARC 1999, p. 110 ss;
PeTER / STUCCHI, ECS 4/98, p. 335; ROLAND RUEDIN, N 2165 55; FRANK VISCHER,
RSDA 1/1993, p. | ss; ROLFH. WERER, p. 113 ss.

™ Cf. sgalement PATF 11511 415,

"' L'opération inverse (absorption d'une société anonyme ou d'une société i responsa-
bilité limitée par une société coopérative) n'est en revanche pas admise. Cf. Die
Praxis des Eidg. Amis flir das Handelsregister in Fragen betreffend Umwandiungen
und rechtsformilberschreitende Fusionen, REPRAX 1/99, p. 57 5.

Seion certains auteurs, la méme possibilité appartient également & la société & res-
ponsabilité limitée, malgré I'absence d'une base légale explicite. Voir notamment:
WERNER VON STEIGER, ZK Art. 823 N 41,

72
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biens d'une société sont repris par la Confédération, par un canton ou, sous
la garantie du canton, par vn district ov une commmne, la liquidation de la
société peut étre conventionnellement exclue st I'assemblée générale y con-
sent. Ces dispositions créent ainsi 'uvne des prémisses, en droit privé, per-
mettant I'étatisation de sociétés de droit privé. L’étatisation conceme ce-
pendant vniquement le patrimoine de la société. En revanche, les droits de
sociétariat ne sont jamais maintenws (au contraire de la fusion).

La réglementation des articles 751 et 915 CO s'insére parmi les cas de dis-
solutions sans liquidation de la société, au méme titre que Ia fusion selon
les articles 748 ss et 914 CO et que la transformation d'une société ano-
nyme en vRe société 4 responsabilité limitée an sens de article 824 CO. La
société est dissoute et I'ensemble de son patrimoine est transféré de par la
1oi 4 la corporation de droit public contre attribution d'une éventuelle con-
tre-prestation & ses associés (qui ne consiste pas en des droits de sociéta-
riat). En ce qui concerne la natre du transfert de patrimoine, il est incon-
testé que ce demier est réalisé par voie de succession A titre vniversel ™,

III. Lois spéciales

Un certain nombre d'anires cas de transfert de patrimoine sont admis de
mani¢re sporadique. Il sont notamment régis par les lois fédérales suivan-
[es.

i. Loi fédérale sur 1a surveillance des institutions
d'assuramce privées’

Selon T'article 39, alinéa 1, LSA, "une institution d'assurance peut, avec
I'autorisation du Département fédéral de justice et police, transférer son
portefenille suisse, c’est-d-dire les contrats d'assurance qui doivent &tre
exécutés en Suisse (art. 27), en tout ou partie, avec ses droits et obligations,
a vne autre iastitution d'assurance soumise a la surveiliance,” Cette dispo-
sition constitue vae base légale permettant le transfert de tout ou partie d'un
patrimoine (portefeville d’assurances). Elle autorise également la cession

" PETER BOCKLI, N 296j; RUDOLF TSCHANI, BaK Art, 751 N 1; FRANZ WINIKER, p. 17.
Le texte de lart. 751, al. 3, CO ("... le wansfert de I'actif et du passif est accom-
pli ...") laisse d’aillenrs entendre qu'il s'agit d'une succession & titre universel.

" RS061.01,
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des contrats d’assnrance en tant qoe tels; ke transfert do patrimoine provo-
gue la sobstitution d'one partie au contrat par ane autre. Conformément &
l'article 39, alinéa 5, LSA, le preneur d'assnrance a néanmoins le droit de
résilier le contrat de manidre anticipée dans le délai de trois mois dés le
transfert. Le transfert d'un portefeuille d'assurances doit faire 'objet d'une
publicité, qui prend la forme d'une triple pablication dans la Feuille offi-
cielle suisse dn commerce (art. 39, al. 2, LSA}, et doit étre approvvé par le
Département fédéral de justice et police; I'approbation ne peut étre donnée
que si les intéréis des assurés sont sanvegardés dans lenr ensemble (art. 39,
al. 3, LSA).

L'article 39 LSA ne fournit pas de réponse claire quant & la natore do
transfert de portefenille. Certes, ce dernier est, selon l'alinéa 1, transféré
avec "ses droits et ses obligations”. Cette formmlation ne permet cependant
pas de gualifier le transfert. Le message dn Conseil fédéral concemant une
nouvelle loi fédérale sor Ja surveillance des institutions d’assurance privées
du 5 mai 1976" renseigne davantage sur lintention dn législateur; "Un ac-
cord de transfert de portefenille fondé sur le droit des obligations est si
compliqué, puisqu'il implique vne participation des assurés, qu'il n'entre
pratiquement pas en considération (art. 175 et 176 CO). L'accord des assu-
rés w'est pas nécessaire dans le cas, préva par l'article 40 do projet de loi, de
transfert fondé sur le droit public du portefeville d'one institution d'assu-
rance suisse ou étrangére. L'antorisation donnée par le Département fédéral
de jostice et police remplace en effet celle des assurés qui sont ainsi liés pat
le transfert de porefeuille. I convient cependant, avant le transfert, de
donner aux assurés la possibilité de 5’y opposer, et de procéder pour cela &
une poblication (art. 40, 2° al.). Les oppositions ne peavent cependant pas
empécher le transfert si le département arrive 2 Ia conclopsion que les inté-
réts des assorés sont sauvegardés dans leur ensemble (art, 40, 3%al.)." lly a
lien d'en conclure que l'article 39 LSA contient ane régle spéciale qui faci-
lite le transfert d'an portefeuille d'assurances en dérogeant anx régles ordi-
naires du droit des obligations relatives non senlement & la cession de
créances et la reprise de detie (art. 164 ss CO), mais également & 1a cession
de contrats™. Cette disposition constitue une réglementation tont 3 fait a-
typigue en droit des obligations.

¥ FF 1976 11 p. 851 ss, spéc. p. 889 s.
A ce sujet, cf. également chap, 7 § 311. 2. (ci-dessous).
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2. Loisar I'entreprise de télécommun nications”

En verin de l'article 21, alinéa 1, LET, les secteurs de I'Entreprise des PTT
qui foumissent des services de télécommunication et de radioditfusion sont
repris par l'entreprise de télécommunications (Swisscom) dés sa constitu-
tion. L'alinéa 2 de la méme disposition prévoit que fe Conseil fédéral arréte
le bilan d'ouverture de entreprise, désigne les immeubles et détermine les
droits récls limités ainsi que les obligations contractuelles qui seront trans-
férés i l'entreprise ou aux filiales désignées par elle dans lesquelles elle dé-
tient la majorité. L'article 23 LET précise que, dés I'entrée en vigueur de la
présente loi, Ientreprise reprend I'actif et le passif des secteurs de I'Entre-
prise des PTT qui lui sont transférés en vertu de l'article 21, alinéa 1, LET.

Les dispositions de la LET instituent un transfert de patrimoine selon
inventaire (bilan & arréter par le Conseil fédéral) en faveur d'une socifté
anonyme de droit public (Swisscom SA). L'ensemble des éléments patri-
moniaux mentionnés dans I'inventaire sont transférés de par la loi et en un
seul acte, sans que les formes de 1a succession A titre singulier doivent éire
respectées.

3. Loi sax les Chemins de fer fédéranx’

Les articles 24 et 23 LCFF contiennent des dispositions identiques aux arti-
cles 21 et 23 LET. Iis prévoient également un transfert 3 une société ano-
nyme de droit public d'un patrimoine # définir dans un inventaire. Ce
transfert st réalisé de par la loi et en un seul acte.

4. Lo fédérale sur les entreprises d’armement
de 1a Confédération”

Selon l'article 5, alinéa 1, LEAC, les entreprises d'armement actuelles du
Groupement de l'armement sont transformées ("tibergefithrt” dans le texte
allemand) en sociétés anonymes de droit privé. L'article 3, alinéa 2, LEAC
prévoit que les actifs et les passifs ainsi que les droits et les obligations
contreciuels des entreprises d’armement actuelles sont transférés dans ces

" RS 78411
® RS 74231,
® RS 934.21.
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sociétés anonymes. En vertu de l'article 5, alinéa 3, LEAC, les roodalités
sont réglées par le Conseil fédéral.

Ces dispositions sommaires ne régissent en réalité pas une transformation
proprement dite de la forme juridigne des entreprises d'armement®. Elles
constitnent davantage une base 1égale permettant le transfert de par la loi
d'une part de patrimoine appartenant 4 1a Confédération A une société ano-
nyme. Ce transfert a pris la forme d'un apport en natore®!.

® Au sujet des différentes formes de transformation, cf. CHRISTIAN J. MEIER-SCHATZ,
RDS 1994, p. 374; DANIEL WEHRLL, p. 15 ss.

Bl CF. le texte de inseription au registre dn commerce; Feuille officielle suisse du
commerce no 120 du 24.06.1999, p. 4228,
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Chapitre 3
Projet de loi sur la fusion

§ 1 Elaboratioa du projet

Les dispositions 1&gales actuelles en matiére de madification des structures
juridiques des entreprises sont (trés) lacunaires et peu flexibles': Ia fusion
et la transformation ne sont prévues par la loi que de maniére irés ponc-
tuelle (art. 748 ss, 770, al. 3, 824 ss et 914 CO; art. 14 LB), alors que la
scission n'est régie par aucune disposition 1égale. La pratique libérale des
autorités dn registre du commerce en la matiére?, suivie par les autorités
judiciaires’, a permis de pallier en partie cetie réglementation légale pen
satisfaisante. 11 n'en demenre pas moins que, vu les intéréts en présence,
une intervention du législateur reste indispensable, notanunent dans le but
de rétablir la sécurité du droit en matiére de restructurations d'entreprises.

En 1992 déja, I'Office fédéral de la justice a mandaté le professetnr FRANK
VISCHER d'élaborer une proposition de réglementation. Ce projet d'expert a
ensuite éié retravaillé par I'administration (Office fédéral du registre du
commerce) et complété par des dispositions de droit intemational privé. Par
ailleurs, I'Administration fédérale des contributions a été chargée par le
Conseil fédéral de proposer des adaptations du droit fiscal destinées 4 assu-
rer la nentralité fiscale des opérations de fusion, de scission et de wansfor-
mation; un groupe de travail "Impdts lors de restructurations” a été consti-
tué & cet effet. Ce projet législatif a donc &€ mis sur pied 2 la seule
initiative de l'administration; aucune intervention parlementaire en la ma-
tiére n'est & relever.

Fin 1997, avant-projet de loi sur la fusion, la scission et Ia transformation
de sujets ainsi que le rapport du groupe de travail "Impbdis lors de restructu-
rations” ont été soumis & la consultation des milieux intéressé€s. L'avant-

' FF 2000 p. 4000 ss.

2 A ce sujet, ef. FF 2000 p. 3998 5.; Die Praxis des Eidg. Amis fiir das Handelfsregister
in Fragen betreffend Umwandlungen und rechtsformiiberschreitende Fusionen,
in: REPRAX 1/99, p. 41 ss; PETER/ CAVADINI-BIRCHLER/ STUCCHI, ARC 1999,
p. 106 ss.

Cf. en particulier PATF 125 11 18, commenté par CHRISTIAN J, MEIER-8CHATZ,
RSDA 4/2000, p. 191 ss.
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projet de loi sur la fusion a &té accueilli trds favorablement®. Dés lors, le
Conseil fédéral a, au mois de septembre 1999, chargé le Département fédé-
ral de justice et police ainsi que le Département fédéral des finances d'éla-
borer un message 4 l'attention du Parlement. Ce message a &€ rédigé par
I'administration. Différents spécialistes ont néanmoins &été consultés. En
particnlier, la nouvelle réglementation du transfert de patrimoine a été
soumise & I'examen critique des professeurs FRANK VISCHER, ERNST A.
KRAMER et ROLAND VON BUREN’. Le texte définitif du message a été
adopté par le Conseil fédéral le 13 jnin 2000

§2 Objet

1. Introduction

Le projet de loi sur Ia fusion a pour objet de régler 1'adaptation des structu-
res juridiques des sociétés de capitanx, des sociéiés en nom collectif, des
sociétés en commandite, des sociétés coopératives, des associations, des
fondations et des entreprises individuelles®. Les opérations régies par la loi
sont ia fusion, la scission, la transformation et le transfert de patrimoine.
Chacune de ces opérations fait Yobjet d'un chapitre séparé du projet. La

4

Cf. le classement des réponses suite 3 1a procédare de consultation, Loi fédérale sur
Ia fusion, la scission et la transformation de sujets (loi sur la fusion), Berne 1999,
Concernant, d'une maniére générale, I'avant-projet de loi sur la fusion, cf. CHRISTOF
BLAs), ARC 1998, p. 99 ss; ROLAND vON BUREN, RDS 1998, p- 299 ss; VON BOREN /
KinDLER, RSDA 1/1998, p.1ss; STEFAN EBERHARD, p. 191 ss; GASSER/
EGGENBREROER, PTA 4/1998, p 457 ss; GasseEr/ BGGENBERGER, ECS 1-2/2000,
p- 61 ss; DANIEL GIRSBERGER, RDS 1998 p. 317 ss; THOMAS KINDLER / CHRISTOPH
LANG, Revue 5/1998 p. 4 55; MORITZ KuN, RDS 1999, p. 241 ss; PETER V. KUNZ,
$13 N 1ss; CHRISTIAN J. MEER-SCHATZ, RSDA 1/1999, p. 17 ss; CHRISTIAN J,
MEIBR-SCHATZ, RSJB vol. 135bis, p. 29 ss; MEIER-SCHATZ / GASSER, RSDA 1/1999,
p- 17; CHRISTIAN J. MEIRR-SCHATZ, FS Zich, p. 539 ss; CLEMENS MEISTERHANS,
ARC 1998, p. 79 ss; PETER NoBEL, RDS 1998, p. 355 s5; PETER/ STUCCHI, ECS
4/98, p.339ss; RuboLF Tschan, Ubemahme, p. 34 ss; TURM/ KLAY, ECS 1-
2/1998, p. 45 ss; FRANK VISCHER, BIM 6/1999, p. 289 ss; FRANK VISCHER, RSIB
1999 vol, 135bis, p. 9 ss.

* FF2000p. 4010s.

L’art. 2, let. a, P-LFus regroupe l'ensemble de ces formes juridiques {ainsi que les
instituts de droit public) sous le terme géndrique de "sujet” (“Rechistriger” en alle-
mand). Concernant la nofion de sujet, ¢f. TURm / KLAY, REPRAX 1/01, p. 48 (i),
p. 8 (d).
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modification des structures juridiques des fondations et des institutions de
prévoyance est cependant régie par des dispositions spéciales (art. 78 ss et
88 ss P-LFns). 11 en va de méme des opérations mettant en présence des
instituts de droit public (art. 99 ss P-LPus)’. En annexe au projet de loi sur
1a fusian, il est préva de modifier 1a LDIP® afin de réglementer les opéra-
tions de testructuration transfrontaliéres, c'est-d-dire les transactions gui
mettent en présence des sujets dont le siége est situé dans des Etats diffé-
rents. La révision du droit fiscal, également proposée par le projet de loi sur
la fusion, doit assurer la nentralité fiscale de la pilupart des opérations de
restructaration,

Les nouvelles bases Iégales proposées par le projet de loi sur la fusion doi-
vent permetire d'améliorer 1a mobilité dans Porganisation juridique des en-
treprises’. Cette réglementation doit garantit 1a sécurité du droit et Ja trans-
parence, tout en protégeant les créanciers, les travailleurs et les personnes
disposant dune participation minoritaire’®, Le projet de loi sur la fusion ne
vise cependant ni 4 encourager, ni A restreindre les opérations de modifica-
tion des structures juridigues, pas plns qu'il n'a pour objectif d'encourager
la concentration ou la déconcentration des entreprises'’. I offre unique-
ment un cadre 1égal, en droit privé, qui permet la réalisation de ces opéra-
tions.

La réglementation proposée par le projet de loi sur la fusion est dense et
peut sembier compliquée. Il ne faut cependant pas perdre de vue que la fu-
sion, la transformation et surtont ]a scission sont des institutions juridiques
en soi complexes. Par ailleurs, Ie projet régit aussi bien les opérations de
resttucturation entre sujets de méme forme juridigune que les opérations
mettant en présence des sujets de forme juridique différente; i1 a ainsi fallu
créer des régles qui soient applicables indépendamment de la forme juridi-
que que le snjet revét et qui tiennent compte de ses caractéristiques. Vn

Concernant 1a définition des insiituts de droit public, cf. art. 2, tet, d, P-LFus.

¢ RS9I

®  FF 2000 p. 401 1. FRANK VISCHER, Fusionsgeseiz, p. 1.

1® Ar. 1, al. 2, P-LFus. Le Conseil des Etats a décidé, sur proposition de la Commis-
sion des affaires juridiques, de &galement mertionner les travailleurs dans cette dis-
position (BO CE 2001 p. 147); cet amendemeni a également été adopté par le Con-
seil national (BQ CN 2003 p. 232).

' FF 2600 p. 4165. Le discours d'entrée en matigre de la Conseillére fédérale RuTH

METZLER-ARNOLD devant Je Conseil des Etais et le Conseil nalional va dans le

méme sens; cf. BO CE 2001 p. 147 et BO CN 2003 p. 231.
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sous cet angle, il y a lieu de considérer que le volume de la loi (une cen-
taine de dispositions) reste dans un cadre raisonnable'? et que le réglemen-
tation proposée demenre accessible.

II. Fusion

1, Notioo

La fusion consiste en la réunion de deux ou plnsieurs sociétés sans liquida-
tion par transfert 2 titve universel de pairimoine. En général, la fusion a lien
contre attribution de parts sociales ou de droits de sociétariat de la société
reprenante aux associés de la société transférante (ant. 7 P-LFns). La so-
ciété reprise est dissoute et radiée du registre du commerce (art. 3, al. 2, et
21, al. 3, P-LFus). L'ensemble de son patrimoine (actif et passif) est trans-
féré de par la loi, plus précisément par voie de succession 3 titre universel,
a la société reprenante (art. 22, al. 1, P-LFus).

2. Formes de fusioo

Conformément 2 V'article 3, alinéa 1, P-LFus, la fusion peut prendre deunx
formes: elle peut résulter de la reprise d'une société par une autre (fusion
par absorption) ou de leur réunion aw sein d'une nouvelle société (fusion
par combinaison).

3, Coationité du patrimoine et do sociétariat

La fusion est réalisée dans la double continvité du pairimoine et, en prin-
cipe, du sociétariat,

a) Cootinnité du patrimoioe

L'ensemble du patrimoine de la société transférante passe de par la loi 4 la
société reprenante (art, 22, al. 1, 2™ phrase, P-LFus); aucun élément pa-
irimonial n’échappe au transfert, ni ne peut y &tre soustrait.

2 A titre de comparaison, la loi allemande (“Umwandlungsgesetz®, UmwG, du
28.10.1994, modifiée le 27.07.1998) comprend pas moins de 325 articles.
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b) Continnité du sociétariat

Conformément 2 l'article 7 P-LFus, 'ensemble des associés de la société
transférante doivent acquérir des droits de sociétariat de la société repre-
nante, ot alors des parts sociales (au sens large) de la société reprenante,
lomsque le sociétariat est incorporé dans une part sociale (p. ex. les actions
de la s0ciété anonyme)*,

4, Dédommagement

Le principe de Ja continuité du sociétariat, qui résulte de l'article 7 P-LFus,
connait une dérogation: l'article 8, alinéa 1, P-LLFus permet aux sociétés qui
fusionnent de prévoir dans le contrat de fusion que les associés de [a so-
ciété transférante pourront choisir entre des droits de sociétariat {ou des
parts sociales) et un dédommagement. Les associés disposent alors d’un
droit d'option. En vertu de Farticle 8, alinéa 2, P-LFus, la fusion peut méme
&tre convenue unignement contre attribution d'nn dédommagement. Dans
ce cas, la fusion doit &tre approuvée par au moins 90 % des associés dispo-
sant d'un droit de vote (art. 18, al. 5, P-L.Fus). Lorsqu'un dédommagement
est préve, celui-ci peut consister en n'importe quelle prestation patrimo-
niale, en espéces on en nature, & l'exception toutefois de droits de sociéta-
riat (ou de parts sociales) de la société reprenante’.

La possibilité d'offrir on dédommagement est ane nouveanté importante du
projet de loi sur la fusion'®, Elle permet 4 la fusion d'interrompre le sociéta-
riat et conduait & une nouvelle définition de la notion de fusion, dans
laquelle le principe de la continuité du sociétariat n'est plus systématique-
ment un élément caractéristique'®,

13 Cf. égalernent FF 2000 p. 4047 e1 4054 ss.

" EF 2000 p. 4058.

B Concemant le droit actuel, of. chap, 2 § 2 1. 2. (ci-dessus).

En droit actnel, le principe de la continuité du sociétariat constitne encore un des
€léments caractéristiques de la fusion; ATF 108 Tb 450 spéc. 456. A ce suje, cf.
également PETER BOCKLI, N 294b; FORSTMOSER/ MEIER-HAYOZ/ NOBEL, § 57
N 11; BURKHARD K. GANTENBEIN, p. 40 5.; MANFRED KONO, RSDA 5/1991, p. 247,
PeTER V. KUNZ, § 13 N 74; ROBERT MEIER, Barabgeltungen, p. 141 ss; SURG SUTER,
p. 66. L'admissibilité de la fusion entre fondations (ATF 115 11 415) a cependant déja
relativisé la poriée de ce principe. En effet, 1a fondation n'ayant pas d'associés, la fu-
sion entre fondations a liet sans continuité du sociétariat.
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5. Fusion simplifiée

Une auvire dérogation au principe de la continuité du sociétariat résulte de la
réglementation des articles 23 s. P-LFus, qui traitent de la procédure de
fusion simplifiée'”. Conformément 3 T'article 23, alinéa 1, P-LFus, les so-
ciétés de capitanx peuvent fusionner a des conditions simplifiées dans deux
situations:

— La société de capitaux reprenante détient I'ensemble des parts sociales
de la société de capitanx transférante conférant droit de vote (fusion en-
tre une sociéié-mére et une filiale). L'article 23, alinéa 2, P-LFus étend
le champ d'application de la fusion simplifiée aux situations o la so-
ciété-mere ne détient pas 'ensemble, mais an moins 90 %, des parts so-
ciales conférant droit de vote. La fusion simplifiée est alors soumise 4
des conditions gualifiées (ait. 23, al. 2, let. a et b, P-LFus), D'une part,
les associés disposant d'une participation minoritaire doivent se voir
proposer i dédommagement qui correspond a la valeur réelle des parts
sociales. D'autre part, la fusion ne doit pas avoir pour conséquence
d'introduire une obligation d'effectuer des versements supplémentaires,
une obligation de fournir d'autres prestations personnelles ou nne res-
ponsabilité persannelle pour les titulaires de parts minoritaires.

— Un sujet, une personnes physique ou un groupernent de personnes basé
sur un contrat ou sur la loi'® détient I'ensemble des parts sociales confé-
rant droit de vote des sociétés de capitaux qui fusionnent (fusion entre
sociétés soeurs).

Lorsque les conditions pour une fusion simplifiée sont réunies, ce qui
devrait &tre le cas pour la majorité des fusions'®, le sujet reprenant peut
notamment renoncer A augmenter son capital. La possibilité de renoncer &
une augmentation de capital résulte de larticle 24 P-LFus, qui prévoit que
I'ensemble des dispositions relatives av sociétariat et & I'approbation de la
fusion par I'assemblée générale (modification des statuts) ne sont pas appli-
cables. La fusion simplifiée a ainsi lien sans émission de nouvelles parts
sociales. Tontefais, le sociétariat est, en principe, mainteny de maniére
indirecte. Dans le cas de la fusion entre une société-mere et une filiale, la

17" Concernant ta fusion simplifide, cf. égatement FRANK VISCHER, Fusionsgesetz, p. 6 5.

¥ Lanotion de groupement de personnes basé sur un contrat ou sur la loi est une jnno-
vation du projet de loi sur la fusion. A ce sujet, cf. FF 2000 p. 4076 s,

" TyRrIN / KLAY, REPRAX 1/01, p. 53 (), p. I3 (d).
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société-mére renonce & émetire des actions propres (les droits des associés
de la société-mere ne sont, en revanche, pas touchés). Dans Phypothése de
la fusion entre saciéiés sceurs, la composition du cercle des associés parti-
cipant 2 'ensemble des saciétés qui fusionnent n'est pas modifiée; les asso-
ciés conservent cependant leur participation dans une seule société, La ré-
glementation des articles 23 s. P-LFus codifie la pratigue actuelle® et en
élargit le champ d’application.

6. Fusiops autorisées

Le projet de loi sur la fusion permet aussi bien la fusion entre sociétés de
méme forme juridique que la fusion entres sociétés de forme juridigque dif-
férenie, 1'article 4 P-1Fus régle dans le détail les opérations de fusion auto-
risées?’. Si la fusion entre sociéiés de méme forme juridique est toujours
possible, la fusion entre sociétés de forme juridique différente n'est prévue
que si les formes juridiques en présence sont fondamentalement compati-
bles?, Ainsi, il n'est notamment pas admis qu'une société de personnes, qui
ne jouit pas de la personnalité juridique, (société en nom collectif ou en
commandite) reprenne par voie de fusion une personne marale; l'opération
inverse est cependant prévie. La reprise d'une société de capitaux par une
association nest pas non plus envisagée.

IIL. Scission

1. Notion

D'on point de vue fonctionnel, la scission peut représenter l'opération
inverse de la fusion. Dans leur conception, les institutions juridiques de
la fusion et de la scission sont cependant trds proches et présentent de

X An sujet du droit actuel, cf, chap. 2 § 2 1. 2. (ci-dessus), Les réserves faites 3 I'égard
de la pratique actuelle en ce qui concerne la protection des créanciers n'ont ici plus
cours dans la mesure ol 1a possibilité de renoncer & une augmentation de capital est
désormais expressément prévie par la loi. Par ailleurs, le projet de loi sur ia fusion
étend les mesures de protection en faveur des créanciers A l'ensemble des sociétés
participant 4 la fusion (art. 23 P-LFus).

2 Cf. également les are. 78, al. 1, 88, al. 1, et 99, al. 1, let. a, P-LFus concemant ia fu-
sion de fondations, d'institutions de prévoyance et d'insiituis de droit public.

2 Pour davantage de détails, cf. FF 2000 p. 4048 ss,
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nombreuses analogies. En effet, la scission représente une forme de "fusion
pattielle” ou de fusion portant sur une {(ou plusieurs) part(s) de patrimoine.
Cect est tout particuliérement le cas lorsque la société qui reprend la part de
patrimoine existe déjd (scission a des fins de reprise); il y a réusion d'une
part de patrimoine dans la continuité du sociétariat®™.

La scission au sens des articles 29 ss P-LFus, peut &tre définie comme le
transfert d'une ou plusieurs parts du patrimoine d'une société contre attri-
bution de droits de sociétariat de la société reprenante, ou des sociétés re-
prenantes, aux associés de la société transférante®. La scission impligue
donc une nouvelle répartition du patrimoine d'une société ainsi qu'une nou-
velle répartition des droits de sociétaria®,

La réglementation de Ja scission instaure une des principales intiovations
du projet de loi sur la fusion™, Ces nouvelles dispositions légales offriront
aux entreprises un outil qui permet de nombrenses possibilités de réorgani-
sation des structures juridiques. La variété de formes que peut revétir la
scission est 4 1a base de la complexité de sa réglementation.

2. Formes de scission

L'article 29 P-LFus défiuit deux formes de scission:

— Ladivision
Une société divise I'ensemble de son patrimoine actif et passif en parts
quelle transfére 4 deux autres sociétés ou plus. Les associés de la so-
ciété transférante devienuent associés des sociftés qui reprennent les

parts de patrimoine, Avec la division, la société transférante est dissoute
sans liquidation et radiée du registre du commerce.

FF 2000 p. 4085.

TURIN/ KLAY, REPRAX 11, p. 59 (), p. 19 (d).

FF 2000 p. 4012,

La scisgion n'est actuellement pas régie par la loi. Elle doit étre considérée comme
ilicite de /ege lata. Cf. FF 2000 p. 4000 5.; URs R. BEHNISCH, p. 75 s.; BALTHASAR
BESSENICH, RSDA 1992, p. 157 ss; PETER V. Kung, § 13 N 112; MEIER-HAYOZ/
FORSTMOSER, § 24 N 67; HENRY PETER, $J 1999, p. 115; PIBRRE-ALAIN RECORDON,
p. 49. Opinion dissidente; MANFRED KONG, BaK Vorbemerkungen zw Art, 732-735
N 18 s5.; CAsPaR ZELLWEGER, ARC 1993, p, 24 s5.

¥R EB
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— La séparation

Une société sépare une ou plusienrs parts de son patrimoine gu'elle
transfére & vne ou plusicurs autres sociétés déja existantes ou nouvelle-
ment fondées. Les associés de la société transférante deviennent asso-
ci€s des sociétés reprenantes. Contrairement a la division, la sociéré
transférante n'est pas dissoute en cas de séparation. En effet, les parts de
patrimoine transférées ne représentent qu'une partie, et non pas l'ensem-
ble, de son patrimoine.

Indépendamment de ia réalisation de la scission par voie de division on de
séparation, les parts de patrimoine peavent &tre tfransférées & une société
existante ou & une sociét€ nouvellement constitnée dans le cadre de la scis-
sion. Dans 1a premiére hypothése, on parle de "scission & des fins de re-
prise”, et, dans la deuxiéme, de "scission & des fins de constitver de nou-
velles sociétés™?’,

3. Continuité du patrimoine et du sociétariat

Tout comme la fusion, 1a scission a lieu dans la double continuité du patri-
moine et do sociétariat.

a) Coniinnité du patrimeine

Par 1a scission, une part de patrimoine au moins est transférée. La scission
par division impligue méme toujours le transfert de deux parts de patri-
moine au moins. Les objets du patrimoine actif et passif qui composent les
parts de patrimoine sont désignés dans un inventaire (art. 37, let. b,
F-LFus). Conformément a l'article 52 P-LFus, l'inscription de la scission an
regisire do commerce provogue le transfert de par la loi de I'ensemble des
actifs et des passifs énumérés dans l'inventaire, Le transfert a lien en un
seul acte, sans que les formes propres au transfert individuel des différents
€léments patrimoniaux (applicables en matiére de succession 2 titre singu-
lier) doivent étre respectées, comme c'est également le cas pour la fusion,
Par ailleurs, T'article 38 P-LFus contient des régles supplétives d'attribntion
pour les valeurs patrimoniales qui ne sont pas, ou qui ne peuvent pas étre,
atiribnées sur la base du contrat de scission. Cette disposition doit garantir
¢u'apcun €lément patrimonial actif ou passif ne soit exclu de la scission.

T FF 2000 p. 4013,
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by Continwnité du sociétariat

L'ensemble des associés de 12 société qui se scinde doivent conserver des
droits de sociétariat dans au moins une des sociétés participant A la scis-
sion. Ils ne peuvent pas perdre la qualité d'associ€ (exclusion ou sortie), pas
méme contre attriburion d'un dédommagement comme le prévoit 1article 8
P-LFus en matiére de fusion.

En vertu de 1'article 31, alinéa 2, P-LFus, le maintien des droits de sociéia-
riat des associés peut cependant prendre différentes formes:

— Les associés de la société transférante peuvent se voir attribuer des droits
de sociétariat ou des paits sociales de l'ensemble des sociétés participant
& la scission qui sont proportionnels 4 leurs participations antérieures
(scission symétrique). Ainsi, en cas de séparation, les associés conser-
vent leurs participations antérieures dans la société transférante et regoi-
vent en plus une participation dans les sociétés reprenantes.

— Les associés de la société transférante peuvent se voir attribuer des droits
de sociétariat ou des parts sociales de certaines ou de l'ensemble des
sociétés participant a la scission qui ne sont pas proportionnels & leurs
participations antéricures (scission asymétrique). Dans cette hypothése,
la scission modifie la répartition des participations des associés de la
société transférante. Une multitude de variantes sont envisageables®,
Ainsi, I'ensemble des associés peuvent recevoir des droits de I'ensemble
des soci€iés participant 2 la scission, mais qui ne correspondent pas &
leurs participations antéricures. 1l est également envisageable que cer-
tains associés "sortent” de la société transférante et deviennent associés
d'une ou de plusieurs sociétés reprenantes, alors que les auires associés
conservent uniquement leur participation dans la société transférante.

4,  Scissions autorisées

L'article 30 P-LFus permet la scission de sociéiés anonymes, de sociéiés i
responsabilité limitée, de sociétés en commandite par actions et de sociétés
coopératives. Ces différentes formes de sociéiés peuvent étre impliquées
dans la scission en tant que sociétés transférantes ou en tant que sOCiétés

* Pour davantage de déiails concernant les différentes possibilités d'attribuer les droits
de sociétariat, cf. FF 2000 p. 4013, 4083 s, et 4036 5. Cf. également TuriN / KLAY,
REPRAX 1/01, p. 60 s. (f), p. 20 5. (d).
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reprenantes. Une sociélé anonyme peut ainsi se diviser en une société i
responsabilité limitée et en une société coopérative,

IV. Transformation

1. Notion

L'article 53 P-LFus permet 3 ume société de changer de forme juridique,
sans que ses rapports juridiques ne s'en trouvent modifiés. Ainst, la société
conserve, sans interruption, sa personnalité juridique et 'ensemble des ses
refations juridiques, tant patrimoniales que sociales. Contrairement a la ré-
glementation actuelle des articles 824 ss CQO régissant la sransformation
d'une société anonyme en une socigté & responsabilité limitée, [a transfor-
mation de la forme juridique au sens du projet de loi sur la fusion a, en
principe, fien sans changement de sujet de droit™. Malgé Ia transforma-
tion, le méme sujet de droit continue d'exister. 11 n'est, dés lors, pas néces-
saire de dissoudre la société, ni de la liquider (afin de transférer son patri-
moine), M méme de constituer une nouvelle société. La société qui change
de forme juridique demenre économiquement et juridiquement identique™,
seul I"habit" juridique de la société titulaire du patrimoine change.

2. Contionité du sociétariat

La transformation ayant lieu, en principe, par simple changement de forme
Juridique, 1'identité du sujet de droit est maintenue et la continuité du so-
ciétariat est également garantie (art. 56 P-LFus). Les droits et les obliga-
tions des associés & I'égard de la société sont maintenus, et ce méme pour
les associés qui n'ont pas consenti 4 [a transformation. Toutefois, les dispo-
sitions applicables A la nouvelle forme juridique ainsi que les nouveaux

® Concernant les différentes formes de tramsformation, cf. notamment CHLOE AYER,
p. 13 ss; vON BOREN / BORal, REPRAX 1/99, p. 3 ss; CHRISTIAN J. MEIER-SCHATZ,
RDS 1994, p. 374; DANIEL WEHRLI, p. 15 ss. Au sujet des détails de la réglementa-
tion du projet de toi sur la fusion et, en particutier, des caractéristiques de la trans-
formation des sociétés de personnes, cf. TURIN / KLAY, REPRAX 101, p. 67 5. {f),
p- 27 5. {d); BO CE 2001 p. 157 (intervention du rapportenr ROLF SCHWEIGER ad
art, 53-55).

¥ FF 2000 p. 4099,
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statuts régissent le sociétariat une fois que la transformation a déployé ses
effets juridiques.

3. Transformations antorisées

L'article 54 P-LFus contient le catalogue des opérations de transformation
autorisées’!, Celui-ci s'aligne sur les opérations de fusions entre sociéiés de
forme juridique différente prévues par l'article 4 P-LFus. En effet, la fusion
entre deux sociétés de forme juridique différente peut toujours éire décom-
posée en une transformation de la sociéé transféranie en une société revé-
tant 1a forme juridique de la société reprenante, svivie de la fusion eutre
s0Ciétés de méme forme juridique™.

V. Transfert de patrimoine

La réglementation des articles 69 ss P-LFus relative au transfert de patri-
moine a été introduite dans le projet de loi sur la fusion suite 4 la procédure
de consultation®, Cette nouvelle institution juridique permet aux sujets ins-
crits au registre du commerce de transférer, de par la loi, tout ou partie de
leur patrimoine, avec actifs et passifs, 2 un autre sujet de droit privé™,

L'ensemble des sociéiés et des entreprises individuelles (personnes physi-
ques) inscrites au registre du cominerce, de méme que les fondations, les
institutions de prévoyance et les instituts de droit public peuvent procéder 3
un transfert de patrimoine™.

*ocr également les an. 97, al. 1, et 99, al. 1, let. b, P-LFus relatifs & la transformation

dinstitutions de prévoyance et d'inslituis de droit public.

2 FR2000p, 4099 s,

3 Certes, le rapport final du Groupe de réflexion "droit des sociéés™ du 24 septembre
1993 (p. 66) annonce déji le transfert de patrimoine en tant gu'objet de la réglemen-
tation de la futwre loi sur Ia fusion. Hl n'est cependant pas encore question d'une ré-
glementation aussi exhaustive que celle proposée par le projet du Conseil fédéral. Il
s'agit davantage de la "dissociation”, qui était une forme de scission proposée par
Favant-projet de loi sur la fusion mis en consultagion, Concernant la dissociation el
les motifs qui ont conduit & l'abandon de cet institut juridique, ¢f, chap. 3 §3 L (ci-
dessous).

Au syjet de la nature de fa réglementation du transfert de patrimoine, cf. chap. 4 (ci-
dessous),

Concemant les transferts de patrimoine auterisés, cf. chap. 6 (ci-dessons).
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Pour réaliser un transfert de patrimoine, les parties doivent conclure un
contrat®® qui contient notamment un inventaire des Sléments patrimoniaux
actifs et passifs qui seront transférés ainsi que le montant de la contre-
prestation. L'atiribution d'nne contre-prestation n'est toutefois, en principe,
pas une condition pour la réalisation du transfert de patrimoine.

Le transfert de patrimoine doit &ire inscrit au registre du comunerce. Celte
inscription a pour effet de transférer an snjet reprenant, de par la loi et en
un senl acte, 'ensemble des actifs et des passifs énumnérés dans Yinven-
taire’. Tout comme en matidre de scission, le transfert a lieu sans que les
formes régissant le transfert individuel des éléments patrimoniaux (propres
a la succession  titre singulier) doivent étre respectées,

Lorsque le sujet transférant est une société, ses associé€s doivent, une fois le
transfert de patrimoine réalisé, éte informés par un compte rendu dans
l'annexe aux comptes annuels®®; I'information a lieu lors de I'assemblée gé-
nérale qui suit le transfert de patrimoine si la société transférante n'est pas

assitjeitie a I'obligation d'établir des comptes annuels.

Les droits des créanciers dn sujet transférant (pen importe sa forme juridi-
que) sont protégés par la responsabilité solidaire du sujet reprenant et du
sujet transférant pendant trois ans pour I'exécution des dettes nées avant le
transfert de patrimoine™. Lorsque la responsabilité solidaire n'offre pas une
protection suffisante, les créanciers peuvent exiger des sliretés.

Du point de vue fonctionnel, le fransfert de patrimoine permet de réaliser
une multitude de transactions®, notamment Jorsqu'il est combiné avec
d'autres institutions juridiques. En particulier, it peut servir de succédané &
upe fusion, A une scission on i une transformation; il peut également étre
utilisé lors de la constitution d'une société par apport en nature on encore
afin d'aliéner tout ou partie d'vn patrimoine.

® Au sujet du contrat de transfert, cf. chap. 9 {ci-dessous).

¥ Concemant les effets de Finscription au registre du commerce du transfert de patri-
moine, cf, chap. 10 § 3 (ci-dessous).

% Les droits des associés font I'objet du chap. 11 (ci-dessous).

Cf. chap. 12 (ci-dessous) concernant 1a protection des créanciers.

Concernant les cas d'application du transfert de patrimoing, cf. chap. 5 (ci-dessous).
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§ 3 Principales innovations par rapport a I'avant-projet

L'avant-projet de loi sur la fusion a subi de nombreuses modifications et a
été complété snite A la procédure de consultation, Les innovations suivantes
méritent notamment d'étre mentionnées®!,

I. Abandoa de la dissociation

Aux cités de la division et de la séparation“z, I'avani-projet de loi sur la
fusion prévoyait une troisiéme forme de scission: la dissociation®, Celle-ci
devait permettre le transfert d'une on plusieurs parts de patrimoine & d'an-
tres sujets contre remise de parts sociales on de droits de sociétariat des
sujets reprenants ou dun dédommagement. Contrairement A la division et 3
la séparation, 1a contre-prestation devait revenir impérativement 4 la société
transférante, et non pas 2 ses associés. La dissociation était prévue pour les
socidtés de capitaux et pour les sociétés coopératives. Le champ d'applica-
tion de la dissociation visait en particulier la création de sociétés filiales ou
de joint-venture par un apport en nature**, Par ailleurs, une proposition de
modification de I'article 181 CO devait contraindre les sociétés de capitaux
et les sociétés coopératives 4 suivre la procédure de )a scission (et, en parti-
culier, celle applicable en matiére de dissociation) lors de tout transfert de
patrimoine, notamument dams le but de constituer une société filiale.

La réglementation de la dissociation a été abandonnée au profit du transfert
de patrimoine (art. 69 ss P-LFus). Les raisons de cet abandon sont notam-
ment 4 chercher dans les résultats de la procédure de consultation®”. La ré-
glementation de Ja dissociation a en effet posé certains problémes de com-
préhension et a sonlevé certaines critiques. En particulier, 1'assujettissement
obligatoire du transfert de parts de patrimoine de sociétés de capitanx et de
sociétés coopératives aux dispositions régissant la scission a été critiqué en
raison de la Jourdeur de la procédure et des cofits qui en résulteraient.

£l
42
43

Cf. également CHRISTIAN J. MEIER-SCHATZ, p. 37 ss.
Au sujet de ces deux formes de scission, cf. chap, 3 § 2 HIL 2. (ci-dessus).

Art. 39, let. ¢, AP-LFus. Cf. égalemenl STEFAN EBERHARD, p, 201; FRANK VISCHER,
BIM 6/1999, p, 299 s5; FRANK VISCHER, RSIB 1999 vol. 135bis, p. 18 ss.

Rapport explicatif concernant I'avant-projet de loi sur la fusion (novembre 1997),
p. 43.

* FF 2000 p. 4017,




Chapitre 3 Projet de loi sur la fusion

Comme le reléve le message du Couseil fédéral®, la dissociation ne pré-
sente que pen d'analogies avec les deux autres formes de scission. En effet,
elle ne modifie pas les droits des associés des sociétés gui y participent. Par
ailleurs, lorsque la valeur de la contre-prestation versée dans le cadre de la
dissociation est au moins égale & la valeur de la part de patrimoine transfé-
rée, la dissociation n'a aucun effer sur le subsirat de responsabilité de la
société transférante. Elle présente donc des risques limités pour les créan-
ciers de la société transférante. L'application de I'ensemble des dispositions
relatives 2 la scission se serait par conséquent avérée excessive pour les
états de fait visés par la dissociation.

II. Réglementation dn "transfert de patrimoine"

La nouvelle réglementation des articles 69 ss P-LFus est la conséquence de
I'abandon de la dissociation. Elle constitue la principale innovation du
projet”’. Le transfert de patrimoine se distingue de la dissociation essen-
tiellement sur les poings suivangs:

— 11 n'est plus une sous-catégarie de la scission, mais une institution juri-
dique autonome.

— D'un point de vue fonctionnel, la réglementation du transfert de patri-
moine est congue de maniére beaucoup plus large®® que celle de la dis-
sociation, telle que proposée par I'avant-projet de loi sur la fusion. Elle
ne se limite pas 4 la création de filiales et de joint-ventures par un ap-
port en nature, mais peut constituer un succédané, voire une alternative,
aux auires formes de restructurations régies par le projet. Elle permet
également de réaliser des opérations qui s'apparentent i I'aliénation d'on
ensemble de biens.

— Les opérations de restructuration autorisées sont admises trés largement,
Alars que la dissaciation n'était prévue que pour Jes sociétés de capitaux
et les sociétés coopératives, I'ensemble des sujets, indépendamment de
leur forme juridique, peuvent participer 3 un transfert de patrimoine.

— La procédure est simplifiée. Les sujets participants ne doivent pas éta-
blir un rapport portant sur le transfert de patrimoine, ni faire vérifier le

“FF 2000 p. 4017,
# Dans le méme sens: CHRISTIAN ], MEIER-SCHATZ, p. 42.

Pour davantage de détails concernant les cas d'application du transfert de patrimoine.
cf. chap. 5 (ci-dessovs).

4B
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transfert de patrimoine par un révisenr. Par ailleurs, les dispositions ré-
gissant la protection des créanciers sont moins contraignantes (mesures
de protection postéricures i la réalisation du transfert de patrimoine; ab-
sence d'appel aux créanciers; droit des créanciers d'exiger des siiretés a
des conditions restrictives).

II1. Titre do projet de loi

Le titre de la loi a été modifié afin de tenir compte de la nouvelle régle-
mentation du transfert de patrimoine. Le titre "loi fédérale sur la fusion, la
scission et la transformation de sujets” a été abandonné au profit de “loi
Tédérale sur la fusion, la scission, la transformation et le transfert de patri-
moine",

IV. Opérations de modification des structures
juridigues autorisées

Le catalogue des fusions et transformations autorisées a ét6 compléé®,
notamment afin de tenir compte des critiques émises lors de la procédure
de consultation,

V. Protection des travailleurs

Les droits des iravailleurs, en cas de modification des structures juridiques
de 'employeur, sont précisés (art. 27, al. 2 et 3,49, al. 2 et 3, 68 et 76, al. 2,
P-LFus). En particulier, les travailleurs peuvent exiger que lenrs créances
futures & I'égard de I'employeur soient, dans certaines limites, garanties.
L'application de 'article 333 CO, relafif au iransfert des rapports de travail,
est expressément piévue en cas de fusion, de scission et de transfert de pa-
trimoine (art. 27, al. 1, 49, al. 1, et 76, al. 1, P-LFus). Par aillenss, les tra-
vailleurs, ou Ieur représentant, doivent impérativement étre consnltés avant
la fusion, la scission et le transfert de patrimoine conformément & I'arti-
cle 333a CO. Tant les travailleurs de Ja société transférante que ceux de la
société reprenante doivent tre consultés (art. 28, 50 et 77 P-LFus). Si cette

® Art.4, 4l f, ler.d, al. 2, let. ¢, al. 3, fet. ¢, (fusions antorisées) et art. 54, al. 2, let. b,
al. 3, let. b, et al, 5, (transformations autorisées) P-LFus.
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norme n'est pas respeciée, les travailleurs, on lewr représentation, penvent
exiger du juge qu'il interdise J'inscription au registre du commerce de 'opé-
ration de restructoration. Cette "sanction” doit garantir la mise en cenvre du
droit de consultation des travailleurs,

V1. Allégements pour les P.M.E.

Alors que I'avani-projei ne faisait aucune distinction fondée sur la taille des
sujets, le projet définit désormais les petites et moyennes entrepriscs
(P.MLE.) 4 Tarticle 2, lettre e, et prévoit pour celles-ci des procédures de
modification des structures juridiques allégées. La fusion de P.M.E. peut,
moyennani le consentement de Fensemble des associés, e réalisée sans
qu'il soit nécessaire d'établir un rapport de fusion, de faire vérifier la fusion
par un réviseur particuliérement qualifi¢ et d'octroyer un droit de consulta-
tion aux associés (art. 14, al. 2, 15, al. 2, et 16, al. 2, P-LFus.)*, Des all¢-
gements similaires sont également prévus en matiére de scission (art. 39,
al. 2, 40 et 41, al. 2, P-LFus) et de transformation (art. 61, al. 2, 62, al. 2, et
63, al. 2, P-LFus). Bien que Pensemble des associés doive consentir 3 la
procédure allégée, il y a lieu d'insister sur le fait qu'un associ€ minoritaire
ne peut jamais bloquer une opération de restructaration; il peut tout au plus
exiger que la fusion, la scission ou la transformation soit réalisée sans allé-
gements.

V11, Fondations et institutions de prévoyance

Les dispositions relatives & la maodification des structures juridiques des
fondations font désormais I'objet d'un chapitre distinct (art. 78 ss P-LFus).
Il en va de mé&me des institwions de prévoyance (art. 88 ss P-LFus). Les
dispositions applicables aux fondations et aux institutions de prévoyance
ont également ét¢ amendées matérellement, en particulier ev égard 2 la
nouvelle réglementation du transfert de patrimoine.

% A ce sujet, of. également CHRISTIAN ]. MEIER-SCHATZ, p. 37 ss.
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VIIL Tostituts de droit public

La réglementation concernant 1a “conversion d'instituts de droit public” en
sujets de droit privé a été modifiée, notamment en ce qui concerne le droit
applicable®® et Ia réglementation de la responsabilité de I'Etat pour les det-
tes nées antérieurement 2 la restructuration’-.

IX. Droit du registre du commerce

La réglementation détaillée relative au ponvoir d'examen des autorités du
registre dn commerce lors de l'inscription d'une fusion, d'une scission on
d'une transformation (art. 88 AP-LFus) ne fait plus partie du projet de loi
sur la fusion. Les principes généranx du droit du registre du commerce sont
donc applicables™.

X. Droit fiscal

Les modifications résunitant de la loi fédérale du 10 octobre 1997 sur la ré-
forme 1997 de Fimposition des sociétés ont été prises en compte®. Un
concept différencié pour le délai d'attente de cing ans qu'il fant respecter
lors de restructurations est proposé™. L'exonération directe des bénéfices
de fusion a éié abandonnée; l'exonération indirecte est en revanche mainte-
nue’®, L'imposition des soultes et des angmentaiions de valenr nominale est
également maintenne®’. Les allégements prévas en matiére de droit de
timbre d'émission ainsi que les modifications dans le domaine de la taxe sur
1a valeur ajoutée ont été abandonnés™,

Les dérogations en faveur de l'application du droit public sont plus targement admi-
ses; cf. art. 100 P-LFus; FF 2000 p. 4434 ss,

52 Art. 101 P-LFus; FF2000 p. 4136 5,

Art, 940 CO; cf. également chap. 10 § 5 (ci-dessous).
RO 1998 p. 669 ss,

FF 2000 p. 4027 s.

FF 2000 p. 4030 5.

FF 2060 p. 4033.

FF 2000 p. 4034 ss.
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§ 4 Procédure parlementaire

A ce jour, le projet du Conseil fédéral a &t€ adopté, en premiére lecture, par
le Conseil des Etats et par le Conseil national. 11 subsiste encore une ving-
taine de divergences entre les deux conseils. Celles-ci sont cependant avant
tout de nature technique et rédactionnelle.

Le Conseil des Etats a mené ses iravanx au pas de cbarge: quatre séances
de la Commission des affaires juridiques™ et une discussion d'environ trois
heures au plénum ont suffi pour approuver le projet de loi sur la fusion.

D'une maniére générale, le projet du Conseil fédéral n'a subi que trés peu

d'amendements de la part du Conseil des Etats, duv moins pour ce qui est de

la réglementation de droit privé. En particulier, les dispositions relatives au
transfert de patrimoine n'ont, dans leur ensemble, pas ¢t¢ remises en ques-
tion.

Les principales modifications concernent les dispositions suivantes:

— Article 6 P-LFus: les conditions pour I'admissibilité d'une fusion d'as-
sainissement, c’est-a-dire une fusion 2 laquelle participe un sujet suren-
detté on qui a subi une perte en capital, ont ét€ légérement assouplies,
sans pour autant que les droits des créanciers soient compromis®.

— Articles 11, 35 et 58 P-LFus: les exigences relatives & 1'établissement du

bilan infermédiaire lors de fusions, de scissions et de transformations
ont été simplifiées en conformité avec le droit européen®.

-~ Article 70, alinéa 2, P-LFus: cette disposition a été complétée de la ma-
piére suivante: "Le transfert d'immenbles dans le cadre d'un transfert de

Les procds-verbaux dé la commission parlementaire n'ont malheureusement pas pu
&tre pris en considération, dans la mesure ois ils demeureront confidentiels jusqu'au
vote final relatif & 1a loi sur la fusion (art. 27, al. 2, du réglement du Conseil national
du 22,06.1990 ef art. 20, al. 2, du réglemeni du Conseil des Etats du 24.09.1986). 1ls
ne contiennent cependant gue pen d'éiéments déterminants pour la compréhension
du ransfert de patrimnoine et confirment dans une trés large mesure les explications
exhaustives contenues dans le message die Conseil fédéral 2 'appai de ce projet ainsi
que tes interventions rapportées par le procés-verbal du Conseil des Etats.

® BO CE 2001 p. 149, L'art. 6, al. 1, P-LFus est compléié de sorte que I'exigence rela-
tive aux fonds propres libremem disponibles ne s'applique pas en cas de postposition
de créances d'un montani équivalent 4 celui de la perie en capital ou du surendetie-
ment.

1 BC CE 2001 p. 150, 153 et 157,
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patrimoine doit cependant revétir la forme anthentigue. Un acte authen-
tigue unique suffit, méme lorsque les immenbles sont situés dans diffé-
rents cantons. L'acie authentique est établi par un officier poblic au
sidge de la société transtérante.”®2, Curieusement, une modification
analogue n'a pas été décidée en matiére de scission (art. 36 P-LFus),
bien que Ia problématique soit ta méme®.

Article 103 P-LPus: cetie norme a éé adapiée afin de tenir compte de la
modification décidée & l'article 70, alinéa 2, P-LFos®™,

Pour I'essentiel, le Conseil national 2 consenti aux modifications adoptées
par le Conseil des Etats, 11 a néanmoins amendé Ia réglementation des atti-
cles 70, alinéa 2, et 103 P-LFus concemant la forme du contrat de trans-
fert®, Par ailleurs, i1 2 modifié les dispositions suivantes:

Articles 2, lettre h, et 18, alinéa 1, lettre e, P-LFus: la possibilité pour
les associations et les sociétés coopératives de prévoir dans leurs statuts
qu'une assemblée des délégués intervient en lien et place de I'assemblée
générale a été prise en considération. Le droit de sortie des memabres de
T'association (art. 19, al. 1, P-LFus) a également ét¢ adapté en consé-
quence.

Article 17 P-LFus: les devoirs des organes des sociétés en cas de modi-
fications du patrimoine sont précisés,

Articles 85, alinéa 4, et 96, alinéa 5, P-LFus (nouveaux): ¢es deux dis-
positions visent & garantir }a protection des travailleurs lors de fusions
entre fondations et entre institations de prévoyance.

Articles 102g et 109, alinéa 3, P-LFus (nouveaux): la perception de
droits de mutations par les cantons et les communes lors de restructura-
tions a €t exclue,

Articles 708, alinéas 1 et 3, 727, alinéa 2, et 740, alinéa 3, P-CO: les
exigences de nationalité et de domicile pour les organes de la société
anonyme sont adapiées an principe de non-discrimination résultant de
Faccord entre fa Communauté européenne et ses Etats membres, dune
part, et la Confédération suisse, d'antre pait, sur la libre circulation des

BO CE 2001 p. £58.

Cf. chap. 9 § 3 J\. (ci-dessous).

BO CE 2001 p. 160 el 168,

A ce sujet, cf. chap, 9 § 3 HE (ci-dessous).
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personnes®, ainsi que de la Convention instituant PAssociation euro-

péenne de libre-échange. Des dispositions correspondantes sont égale-
ment prévues pour la seciété & responsabilité limitée (art. 813, al. 1,
P-CO) et 1a sociét€ coopérative (art, 895 et 898, al, 2 et 3, P-CO).

8 (f. message du Conseil fédéral du 23 juin 199 relatif i I'approbation des accord sec-
toriels enire la Suisse et la CE; FF 1999 p. 5440 ss.
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§ 1 Définitinn du transfert de patrimnine

Le transfert de patrimoine an sens des articles 69 ss P-LFus' permet aux
snjets inscrits au registre dn commerce de transférer, de par 1a loi et en un
seul acte, tout ou partie de leur patrimoine 3 un autre sujet’.

La transfert de patrimoine est caractérisé par les éléments suivants:

— En principe, l'ensemble des sujets, peu importe leur forme juridique,

peuvent participer & un transfert de patrimoine, que ce soit en tant que
sujet transférant on que sujet reprenant’.

Le transfert de patrimoine repose sur un contrat qui contient notamment
I'inventaire des €léments patrimoniaux actifs et passifs qui seront trans-
férés*. La différence entre Ia valeur totale des actifs et celle des passifs
transférés doit présenter un solde positif®.

Le transfert de patrimoine doit &tre inscrit au registre du commerce,
Cetie inscription a pour effet de provoquer le transfert de par la loi de
I'ensemble des £léments patrimoniaux actifs et passifs mentionnés dans
linventaire®. Le transfert a lieu en un seul acte, sans que les formes pro-
pres au transfert individuel de chacon des éléments patrimoniaux (suc-
cession A titre singulier) doivent étre respectées.

Une multimde d'éléments patrimoniaux actifs et passifs penvent étre
transférés’. Formellement, cette exigence est déja satisfaite lorsqu'un
seul droit est transféré,

I - L I R L

CF. également les art. 86, al. 1, 98, al. 1, et 99, al. 2, P-LFus concernant la participa-
tion de fondstions, d'institutions de prévoyance et d'instiluts de droit public & un
transfert de patrimoine.

Cf. également TURIN / KLAY, REPRAX 1401, p. 71 s. {f), p. 32 (d).

Concernant les transferis de patrimoine antorisés, cf. chap. 6 (ci-dessous).

Art. 71, al. 1, lel. b, P-LFus. Cf, chap. 9 § 4 II. (ci-dessous).

Art. 71, al. 2, P-L¥Fus. Cf. égalemeni chap. 12 § 1 (ci-dessous).

Art, 73, al. 2, P-LFus. Cf. également chap. 10 {(ci-dessous).

Concernant la définition du patrimoine et de [a part de patritnoine, au sens du projet
de loi sur la fusion, ¢f, chap. 7 {ci-dessous).
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Chapitre 4 Nature du transfert de patimoine

- Le contrat de transfert doit revétir la forme écrite®.

— L'attribution d'une contre-prestation en échange du patrimoine ou de la
part de patrimoine n'est, en principe, pas une condition de la réalisation
du transfert de patrimaine®,

— Contrairement 2 la fusion et 3 la scission, le transfert de patrimoine ne
touche pas directement les droits de sociétariat des associés des sujets
participants. L'éventuclle contre-prestation revient en effet an sujet
transférant hui-méme et non pas i ses associés.

— Le sujet transférant demenre solidairement responsable des dettes
transtérées pendant trois ans'’,

— Les associés du sujet transférant doivent &tre informés du transfert de
patrimoine lorsque celui-ci porte sur une partie importante de son pa-
trimoine’’,

Le projet de loi sur la fusion introduit ainsi unc nouvelle base légale en

droit privé permettant le transfert de par la loi et en un seul acte d'one mul-

titude d'éléments patrimoniavx de différente nature (droits réels, droits
obligationnels, droits immaiériels, dettes etc.), formant tout ou partie d'un
patrimoine.

En tant que nouvelle forme pour le transfert de droits et d'obligations, la
réglementation du transfert de patrimoine se substitue aux formes ordinai-
res du droit privé et, en particulier, aux articles 164 ss CO (cession de
créance), aux articles 175 ss CO (reprise de dette), a l'article 967 CO
(transfert de papiers-valenrs), 2 larticle 656, alinéa 1, CC (transfert de la
propriété fonciére) et & 'ariicle 714, alméa 1, CC (transfert de la propriété
mobiliére). Dés lars, les dettes transférées dans le cadre d'on transfert de
patrimoine ne doivent pas faire l'objet d'une reprise de dette au sens des
articles 175 ss CO; I'accord du eréancier an sens de l'article 176 CO n'est
pas requis. De méme, la propriété des immeunhles est wransférée sans ins-
cription (constitutive) au registre foncier'”,

Art. 70, al. 2, P-LFus, Cf. chap. 9 § 3 (ci-dessous).

A ce sujet, cf. chap. 9 § 4 1V. (ci-dessous).

19 A ce sujel, of. chap. (2 § 2 (ci-dessous).

" Cf. chap. 11 § 2 (ci-dessous).

Le transfert de patrimoine est un cas d'acquisition extratabulaire de la propriéié fon-
citre. L'adaptation de I'inscription au registre foncier doil néanmoins &tre rapidement
requise. Elle est également une condition pour que le sujel reprenant puisse, & son
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Le projet de loi sur la fusion ne définit pas les cas d'application du transfert
de pairimoine. Il n'est, en général, pas une finafité en s0i, mais davantage
un "véhicule” permettant le transfert d'nn ensemble d'éléments patrimo-
niaux, Son champ d'application n’étant pas prédéterminé, il peut, en combi-
naison avec d'autres institutions juridiques, servir A réaliser toutes sortes de
transactions'>. Ainsi, le transfert de patrimoine permet I'aliénation de tout
ou partie d'un patrimoine, notamment dans le but de constituer une société
fikiale par voie d'apport en nature'*; en &change de Papport, le sujet transfé-
rant se voit attribuer des parts sociales (des actions p. ex.} de la société re-
prenante. Le transfert de patrimoine peut 8tre utilisé dans le cadre de resti-
tutions de la soci€té & ses associés prenant la forme de prestations en
nature; ces restitutions peuvent notamrnent avoir lieu suite 4 une réduction
de capital avec remboursement aux associés’ ou afin d'opérer un verse-
ment de parts de liquidation'®, Le transfert de patrimoine sert également de
succédané A la fusion, & 12 scission et 4 la transformation, en particulier
lorsque le projet de loi sur la fusion ne permet pas une fusion, une scission
ou une transformation déterminée (numerus clausus des opérations de
restructuration),

§ 2 Origines du transfert de patrimoine

La réglementation du transfert de patrimioine a £t€ introduite tardivement
dans le projet de loi sur la fusion. Elle a éié créée par 'administration fédé-
rale (Office fédéral de 1a justice, Office fédéral du registre du commerce)
dans Je cadre de I'élaboration du message du Conseil fédéral, suite A la pro-
cédure de consultation. De maniére sommaire, les racines du transfert de
patrimoine sont Jes snivantes'’.

tour, disposer de I'immeuble. A ce sujet, ¢f. Part. 103 P-LFus; cette disposition a été
amendée par le Conseil des Etats (BO CE 2001 p. 160) et par le Conseil national
(BO CN 2003 p. 266).

Pour davaniage de détails concernant les cas d'application du transfert de patrimoine,
cf. chap. 5 (ci-dessous).

1 Art, 628, al. |, et 634 CO pour le droit de ba société anonyme.
Art. 732 55 CO pour le droit de la société anonyme.

18 Art. 745 CO pour le droit de la sociéié anonyme,

" Tyrmv 7 KLAY, REPRAX 1/01, p. 73 55 (f), p. 33 58 (d).
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1.  Numerus clausus du projet de 1oi sur la fusion

Le projet de loi sur la fusion, tout comme I'avant-projet d’ailleurs, énoncent
de maniére exhaustive les opérations de fusion, de scission et de transfor-
mation autorisées (numerus clausus). Si cette solution permet de garantir
de maniére optimale la sécurité du droit, tout en respectant la typologie des
formes juridigues, elle ne répond en revanche pas 4 I'ensemble des besoins
de 1a pratique. La reprise par voie de fusion d'une société anonyme par une
fondation n'est, par exemple, pas autorisée par le projet de loi. Il en va de
méme de la scission de sociéiés de personnes ou encore de la transforma-
tion de personnes morales en sociétés de personnes.

La réglementation du transfert de pairimoine permet de compléier le cata-
logue exhaustif des fusions, des scissions et des transformations autorisées
par le projet de loi sur la fusion. Le transfert de patrimoine constitue un
succédané pour ces opérations, qui peut étre utilisé indépendamment de Ia
forme juridique des sujets qui y participent. Ainsi, le transfert de patri-
moine joue le rble d'une clause générale permettant de réaliser des opéra-
tions économiquement similaires & une fusion, une scission ou une trans-
formation, lorsque celle-ci n'est pas prévue par la loj ®,

11. Insuffisaoces de I'article 181 CO

L'inadéquation de la réglementation de l'actuel article 181 CO n'est pas
contestée. Le message du Conseil fédéral reconnait d'ailleurs les défauts
suivants A cette disposition””:

— Lactuel article 181, alinéa 1, CO prévoit que celui gui acguiert un pa-
trimoine avec actifs et passifs devient responsable des deties envers les
créanciers une fois que I'acquisition a €té portée & la connaissance des
créanciers”. Si les dettes sont ainsi transférées de par la loi 2 I'acqué-
reur, il n'en va pas de méme des éléments du patrimoine actifs ceux-ci

A ce sujet, of, également chap. 5 § 2 L. (ci-dessous),

TuRIN/ KAy, REPRAX [/01, p. 73 (), p. 33 (d); FRANK VISCHER, Fusionsgesetz,
f

FF 2000 p. 4017, Dans le méme sens: MICHEL HopF, ECS 1-2/01, p. 54; CHRISTIAN
J. MEIER-SCHATZ, p. 42 5.

Concemant les détails de la réglementation de l'art. 18] CO, of. chap. 2 § 1 (ci-
dessus),

2
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doivent €tre transférés individuellement selon les formes propies i la
succession A titre singulier. La réglementation de l'article 181 CO ne
prévoit donc aucune simplification en ce qui concerne le transfert des
actifs. L'application des régles de la succession a titre singulier peut, en
cas de transfert d'un grand nombre d'éléments patrimoniaux, s'avérer
problématique ef peut constituer un obstacle 4 la réalisation du trans-
fert??. C'est notamment le cas lorsqu'il s'agit de transférer un grand
nombre de titres 2 ordre ou d'immeubles. 11 est dés lors néeessaire de
compléter l'article 181 CO par de nouvelles dispositions qui permetient
le transfert, de par la lei et en un seul acte, aussi bien des actifs que des
passifs®, comme le prévoit la réglementation du transfert de patrimoine.

La réglementation de I'article 181 CO ne tient pas compte des besoins
légitimes des associés d'étre informés lors de transactions économique-
ment importantes; cette disposition ne prévoit aucune mesure de publi-
cité en faveur des associés des sociétés qui y participent®. Le droit de la
société anonyme ne contient pas non plus de disposition allant dans ce
sens. Ainsi, les associés ne sont pas informés des transferts portant sur
des fractions importanies du patrimaoine, sauf lorsque les statuts de la
société doivent étre préalablement modifiés ou lorsque l'assemblée gé-
nérale (ou I'assemblée des associés) est préalablement consultée de ma-
niére facultative. En particulier, les associés ne sont pas informés des
conditions auxquelles a lieu la transaction. Il en résulte un déficit de
transparence 2 l'intérieur de la société. Or, selon les circonstances, 1'im-
portance économique d'un transfert de patrimoine peut de loin dépasser
celle d'une fusion; c'est le cas, par exemple, larsqu'une grande société
absorbe une petite société®, Dés lors, il s'impose d'améliorer I'informa-
tion des associés larsque le transfert porte sur une fraction importante
de patrimoine.

Si les lacunes de l'article 181 CO ont contribué i la création de la nouvelle
réglementation du transfert de patrimoine, elles ont sans aucun doute éga-
lement joué un réle dans le développement de Ia pratique des autorités du

bl

Les insuifisances de fa réglementation de T'art. 181 CO ont notamment joué un réie
lors de la privatisation de la Bangue cantonale de Soleure. Celle-ci a été réalisée par
le biats dune fusion afin de pouvoir bénéficier d'vne snccession A tlitre nniversel. A
ce sujet, cf. également chap. 4 § 2 IV. (ci-dessous).

Dans ce sens de lege ferenda, cf. BERNHARD MARTIN HAMMER, p. 186.

FF 2000 p. 4016; FRANK VISCHER, Fusionsgesetz, p. 8 s.

Turm / KLiv, REPRAX 101, p. 77 (), p. 37 (d).
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registre du commerce et des autorités judiciaires en matiére de fusions et de
transformations non prévues par la loi’®. L'article 181 CO ne constituant
pas une aliernative praticable pour réaliser des opérations économignement
similaires & des fusions et & des transformations, il s'est avéré d'antant plus
nécessaire de pouvoir réaliser des fusions et des transformations au sens
technique, malgré l'absence de base légale.

IIL. Critiques a I'égard de la dissociation

Comme déja mentionné”, l'avant-projet de loi sur la fusion mis en consul-
tation réglait la scission sous trois formes différentes: la division, la sépa-
ration ainst gue la dissociation. La dissociation devait, en particulier, servir
2 a constitution de sociéiés filiales. Selon I'avant-projet, la fondation d'une
filiale par une société de capitaux ou une société coopérative aurait méme
impérativement d{i étre réalisée par le biais d'une dissociation {(art. 181,
al. 4, AP-CQ). L'agsimilation de la dissociation 4 Ia scission a été, non sans
raisons, critiquée dans le cadre de la procédure de consultation, notamment
au vu de la Jourdeur de la procédure et des colits qui en résulteraient.

L'incorporation de la dissociation dans la réglementation de Ia scission
n'étant pas satisfaisante, il a donc fallu trouver une solution plus simple. Un
des buts de la réglementation du transfert de patrimoine est de remplacer
celle de la dissociation. D'un point de vue fonctionnel, les cas d'application
du transfert de patrimoine sont néanmoins beaucoup plus nombreux que
cenx de la dissociaiion, telle gue proposée par Y'avant-projet®s,

IV. Besoins de la pratique

L'Office fédéral dn registre du commerce a constaté que la fusion est rés
fréquemment utilisée afin de réaliser des restructurations dans lesquelles les
aspects liés au sociéiariat sont sans importance ou ne sont méme pas dési-
rés?. Ainsi, 1a fusion est en quelque sorte "détournée” de son but originel:

% Cf. chap. 2 § 2 1. 3. (ci-dessus).
Cf. chap. 3 § 3 I (ci-dessus),

Cf. également FE 2000 p. 4017. Concernant les cas dapplication de 1a réglemenia-
tion du transiert de patrimoine, cf. chap. 3 (ci-dessous).

# TuRrmN / KLAY, REPRAX 101, p. 74 3. (B), p. 35 (d).
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elle est utilisée principalement afin de pouvoir transférer le patrimoine de Ia
société absorbée par voie de siccession a titre universel. En revanche, les
conséquences résultant du principe de la continuité du sociétariat consti-
tuent un obstacle 2 la restructuration souhaitée.

A cet égard, l'exemple de 1a privatisation de la Banque cantonale de So-
leure est éloguent. La reprise de cet établissement de droit public cantonal
(qui jouissait de 1a personnalité juridique) a ét€ réalisée par le biais d'une
fusion avec une filiale de la Société de Bangue Suisse, spécialement cons-
tituée & cet effei. Bien que non prévu par la loi, ce mode de privatisation a
été choisi essentiellement afin de pouvoir bénéficier d'un transfert du pa-
trimoine de la banque cantonale par voie de succession a titre universel,
Les conséquences liées a la continnité dn sociétariat, inhérentes a toute fu-
gion, n'étaient en revanche pas souhaitées. Une fois la fusion opérée, le
canton de Soleure a d'ailleurs cédé & la Sociéié de Bangue Suisse les actions
acquises dans le cadre de la fusion. Les sujets participant a la fusion sont
donc revenus en arridre sur les effets de la fusion sur le sociétariat™,

La fusion entre une société-meére et une filiale ainsi que la fusion entre deux
sociétés sceurs constitnent d'autres exemples de restructurations oil les as-
pects liés & la continuité du sociétariat passent au second plan, voire sont
mexistanis. Ces fusions sont, en général, réalisées sans angmentation de
capital et, par conséquent, sans attribution de nouveaux droits de sociétariat
aux associés (actionnaires) de la société transférante®. Le principal objectif
de ces fusions est le transfert par voie de succession 4 titre universel du pa-
trimoine de la société absorbée.

Ces exemples mettent en évidence la nécessité de proposer, aux cbiés de la
fusion, de Ia scission et de la transformation, une nouvelle institution juri-
dique qui se limite an transfert d'éléments patrimoniaux actifs et passifs de
par la loi et en un seul acte, sans toucher aux droits de sociétariat des asso-
ciés des sujets qui y participent.

® Ace sujet, cf. ROBERTO BATTEGAY, Neue juristische Wege einer Privatisierung, Die
Solothumer Kantonalbank - eine Falistudie, NZZ du 17.01.1995, p. 27,

3 Cf, chap. 2 § 2 1. (ci-dessus).
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§ 3 Notion de transfert selnn inventaire

La réglementation du transfert de patrimoine introduit une nouvelle forme
permettant le transfert, de par la loi et en un seul acte, d'une multitude
d'éléments patrimoniaux actifs et passifs>.. Conformément a l'article 73,
alinéa 2, P-LFus, l'inscription du transfert de patrimoine au registe du
commerce provoque le ransfert, de par la loi, de I'ensemble des actifs et
des passifs énmmérés dans l'inventaire du sujet transférant au sujet repie-
nant. Linventaire est d'ailleurs un des €léments essentiels du contrat de
transfert (art. 71, al. , let. b, P-LFus)”.

L'introduction du transfert de patrimoine en droit suisse impose une nou-
velle classification des formes régissant le transfert de droits et d'obliga-
rions. Celle~ci dépasse 1a simple opposition entre la succession 2 titre sin-
gulier et la succession 2 titre universel’. Aux cdtés de la succession A titre
singulier, il y a désormais lien de distingner deux sous-catégories de
“transfert de par la loi” (ex lege): la succession a titre vniversel et le trans-
fert selon inventaire™,

Types de transfext / succession

T

succession a titre singulier transfert de par la loi
(cas ordinaire) / \
succession transfeit
A titre universel selon inventaire
{fusion) (scission, transfert
de patrimoine)

2 oo chap. 4 § 1 {ci-dessus).

*  Cf. également chap, 9 § 4 II. (ci-dessous).

™ A ce sujet, cf, chap. 1 § 2 L (ci-dessus).

* TurIN/ KAy, REPRAX 1/01, p. 64 (f), p. 24 (d).
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La sucecession 4 titre universel

Le sujet reprenant acquiert, en principe, 'ensemble des droits et des
obligations du sujet transférant. A cet égard, il importe peu que ces
droits et obligations soient connus our non. Par conséquent, le sujet re-
prenant succéde, de par la loi, an sujet transférant dans les rapports juri-
digues du sujet transférant, qui disparait. Les denx principaux cas de
succession 3 titre universel sont 1a dévolution (art. 560 CC) et la fusion
{art. 22, al. 1, P-LFus).

1! faut préciser que I'étenduc exacte des droits et des obligations transfé-
rés peut varier. En matiére de dévolution, les héritiers acquigrent uni-
quement les rapports juridiques qui ne sont pas liés A la personne du
défunt®®, En revanche, en matiére de fusion, le sujet reprenant succéde,
en prncipe, au sujet transférant dans I'ensemble de ses rapports juridi-
ques”’. Par conséguent, I'étendue de la succession i titre universel n'est
pas uniforme; cefte derniére n'implique pas nécessairement le transfert
de I'universalité des rapports junidigues d'nn sujet.

Le transfert selon inventaire

Ce mode de transfert est introduit par le projet de Joi sur la fusion®,
Tant la scission que le transfert de patrimoine ont pour effet de transfé-
rer une muliitnde d'éléments patrimoniaux actifs et passifs définis dans
un inventaire. Les articles 52 et 73, alinéa 2, P-LFus, traitant des effets
juridiques de l'inscription aun regisire du commerce, utilisent d'ailleurs la
méme formulation: "l'ensemble des actifs et passifs énumérés dans l'in-
ventaire sont transférés de par la loi”.

La notion de transfert selon inventaire est proposée par le message du
Conseil fédéral™; cette terminologie doit élre préférée A celle de "suc-
cession A titre universel partielle” ou de "succession 2 titre universel
portant sur une part de patrimeine”. Le transfert selon inventaire est en
quelque sorte une "forme atténuée” de succession A titre universel: le
sujet reprenant ne succéde pas au snjet transférant dans I'ensemble de

%

Au sujet des rapports juridiques qui ne sont pas iransférés, cf. ARNOLD ESCHER, ZK
Einleitung N 5 ss.
ANNELIES KURY, p. 74 s,

A cet égard, il faut relever que différentes lois fédérales spéciales ont déja inangurs,
dans des cas trés pamiculiers, un Iransfert selon inventaire. Cf. chap. 2 § 2 Hl. (ci-
dessus).

FF 2000 p. 4117

57



Chapiire 4 Nature du transfert de patrimoine

ses rapports juridiques; il acquiert uniguement la titularité des éléments
patrimonianx actifs et passifs énumérés dans l'inventaire.

La distinction entre succession 2 titre universel et transfert selon inventaire
n'est pas incontestée™. L'enjen de cefte controverse est le snivant: si l'on
admet que le transfert de patrimoine est un cas de succession A titre univer-
sel, n'importe quels droits et obligations penvent sans autre étre transférés,
méme s'ils sont frappés d'une éventueile restriction quant A Jeur wansferi®'.
11 serait donc possible de transférer des actions nominatives liées sans de-
voir recueillir le consentement de la société®, Par ailleurs, le transfert de
patrimoine permettrait de substituer une partie 3 un confrat par ume autre,
sans que les autres cocontractants doivent donner lenr accord, et ce méme
si la personne des parties an contrat a joué un réle déterminant lors de sa
conclusion (intuitu personae).

Ainsi, PIERA BERETTA et RAFFAEL BUCHI proposent d'assujettir, sans au-

cune réserve, le transfert de patrimoine aux régles de la succession a titre

universel. Ces auteurs avancent notamment les arguments suivants**;

- Le projet de loi sur la fusion introduirait une forme hybride de succes-
sion dont les effets juridiques seraient incertains. Dans I'intérét de 1a sé-
curité du droit, il s'imposerait donc de prévoir un seul régime de succes-
sion.

— Lebut du projet de loi sur la fusion est de faciliter la restructuration des
entreprises. Le fait de renoncer 4 une véritable succession 2 titre univer-
sel en matiére de transfert de patrimoine contredirait ce but, puisque les
sujets participants ne seraient pas libérés de l'ensemble des formalités 3
remplir pour le transfert de certains droits,

Cette argumentation est contestable. D'une part, les problémes liés 4 la

création d'une nouvelle forme de transfert de par la loi ne sont pas insur-

montables. En effet, le critére de distinction {proposé par le message du

Conseil fédéral) est clair: seuls les éléments patrimoniaux cessibles peuvent

4%
41

Cf. notamment: PIERA BERETTA, RSJ 98, p. 251 ss; RARFAEL BUCHL, p. 170 ss.

Pour les détajls concernant les éléments patrimoniaux incessibles, cf. chap. 7 § 3 (ci-
dessous).

“2 Cf.ant. 685¢, al. 2, CO. Au sujet de cette disposition, voir HANSPETER KLAY,
p- 209 ss5.

PIERA BERETTA, RSJ 98, p. 252. RAFFAEL BOCHI, p. 165 ss; les autres arguments in-
voqués par cet auteur, c'est-a-dire le problame de la scission par division ainsi que la
relation avec le droit européen, ne sont pas déterminants en matidre de transfert de
patrimoine.

bt




Chapitre 4 Nature du transfert de palrimoine

faire 1'objet d'un transfert de patrimoine. D’auire part, s'il est vrai que 'un
des objectifs du projet de loi sur la fusion est de rendre plus flexibles les
structures juridiques des entreprises, cela ne signifie pas pour autant que les
intéréts des sujets participants prévalent d'emblée sur cenx des avtres par-
ties prenantes. En effet, il ne faut pas sous-estimer les abus qu'antoriserait
le transfert de patrimoine si celui-ci devait &tre assimilé 4 un cas de succes-
sion A titre universel: il permettrait de passer ovtre les restrictions an trans-
fert de certains éléments patrimoniaux et, en particolier, de renoncer d’une
maniére générale an consentement de tiers. Ce risque serait d’autant plus
important que le projet de loi sur la fusion pose des exigences trés Jiches
quant % la composition du patrimoine transféré; celui-ci pent étre composé
de maniére discrétionnaire ei, formellemeni, un seul élément patrimonial
actif suffit pour constituer vn patrimoine™,

11 y donc lieu de reconnaitre une différence gualitative entre la succession &
titre universel et le transfert selon inventaire, comme le fait le Conseil fédé-
ral daps son message®®, Cette différence ne se manifeste pas an nivean des
effets juridigues dv transfert de patrimoine: qu'il s'agisse d’one succession a
titre nniversel on d'un transfert selan inventaire, les éléments patrimoniaux
sont transférés de par la loi, sans que les régles de forme propres 2 la suc-
cession 2 titre singulier doivent &tre respectées. En revanche, elle influe sur
la nature des €léments patrimonianx actifs et passifs qui sont susceptibles
de faire l'objet d'an transfert de patrimoine. Selon la conception du Conseil
fédéral, qui est ici défendoe, senls les éléments pairimoniaux cessibles peu-
vent étre portés A Vinventaire et tre transférés de par la loi*®. Ainsi, le
transfert de patrimoine ne permet en aucun cas de passer outre les restric-
tions (Iégales on conventionnelles) an transtert de certains droits et obliga-
tions.

Si cette conception ne souleve pas de difficnltés particnliéres en matidre de
transfert de patrimoine et de scission par séparation, elle s'avére plus déli-
cate pour Ia scission par division. En effet, contrairement au transfert de
patrimoine et & la séparation, Ia division a pour effet la dissolution dn sujet
transférant et sa radiation do regisire du commerce (ari, 29, let. a, P-LFus).
1l ne subsiste pas de snjet qui puisse assnmer les droits et les obligations

“ FF2000 p. 4112, A ce sujet, cf. également chap. 7 § | (ci-dessous).

#FF 2000 p. 4117. Cette prise de position w'a du resie pas &6 conlestée lors des débats
parlementaires.

* Concernant la cessibilité, ¢f. chap. 7 § 3 (ci-dessous).
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qui n'ont pu étre transférés en raison de lewr incessibilité. Il s'agit donc de
régler le sort des rapporis juridiques incessibles.

11 serait envisageable de considérer que le sujet transférant ayant disparu
consécutivement & la division, les droits et les obligations incessibles pren-
nent tout simplement fin. Si cette solution a le mérite de la clarté, elle ouvre
cependant la porte & de nombreux abus (risque de biens sans majtre) et ne
peut pour cette raison étre suivie. En effet, le législateur a voulu, avec 1a loi
sur la fusion, proposer une réglementation &quitibrée en matiére de modifi-
cation des structures juridiques. Une telle solution serait arbitrairement
profitable anx seuls sujets participant 4 la scission, sans que les éventuels
tiers 1ésés n'aient la moindre possibilité d'exiger la protection de lenrs
droits. Par conséquent, it faut préférer une solution plus différenciée; les
sujets reprenants doivent, lorsque les intéréts en présence le justifient, as-
sumer collectivement les droits et les obligations incessibles du sujet
transférant (p. ex. ume interdiction de faire concurrence). Cette solition
présente l'avantage de faire supporter les "risques” résultant de Ia scission
par les sujets qui succédent an sujet transférant, sans pour autant Iéser les
droits des tiers et, en particulier, des créanciers du sujet transférant.

La question du sort des droits et des obligations incessibles reléve en fin de
compte de la liquidation de I'éventnel "préjudice” consécutif 4 la scission
par division: il apparait justifié de choisir la solution la moins inéguitable.
Dans cette pesée d'intéréts, les droits des tiers doivent, en principe, préva-
loir sur ceux des sujets participant a Ia division. En effet, les tiers subissent
les conséquences d'une opération sur laquelle ils n'ont ancune prise. Il faut
constater que la réponse apportée & cette question sensible est de nature 2
attenter sériensement 2 l'attrait de la scission par division, ce d'autant plus
qu'il est presque impossible, pour les sujets reprenants, d'exclure conven-
tionnellement tout risque (p. ex. par des clauses de garantie contenues dans
le contrat de transfert). En effet, contrairement 2 la fusion, les sujets repre-
nants doivent se partager le bénéfice de la scission (ils succédent au sujet
transférant que pour une part de son patrimoine), tout en supportant le ris-
que dans son ensemble. 11 fant également relever que, du point de vue des
sujets reprenants, le probléme ne serait pas trés différent si le 1égislatenr
avait assimilé le transfert de patrimoine et la scission & des cas de succes-
sion A titre universel puisqu'ils assumeraient, de part la loi, I'ensemble des
droits et des obligations du sujet transférant, méme lorsque ceux-ci sont
réputés incessibles.
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§ 4 Rapports avec la fusion, la scission
et la transformation

Bien que le projet de loi sur la fusion r2gle successivement la fasion, la
scission, la transformation et le transfert de patrimoine, la nature de ces
quatre institutions juridiques n'est pas tout & fait comparablie.

La fusior, 1a scission et la transformation sont des opérations qui relévent
clairement dix droit des sociétés (ou du droit des personnes morales en gé-
néral); elles visent directement la modification des structures juridiques
d'un sujet. Leur admissibilité est d'ailleurs étroitement liée & la forme juri-
dique que revétent les sujets qui y participent. Par ailleurs, aussi bien la
fasion, Ia scission que la transformation ont pour éliément commun 1a con-
tinuité du sociétariat (art. 7, 31 et 56 P-LFus). Le maintien des droits des
associés est méme un de lewrs €léments caractéristiques; cette question est
du reste au cenire de la réglementation 1égale. En revanche, les effets de la
fusion, de la scission, voire de la transformation*’, sur le patrimoine du su-
Jjet sont davantage une conséquence de la modification de ses struciures
Juridiques, que le but immédiat poursuivi par ces opérations de restructura-
tion.

Au contraire de la fusion, de la scission et de la transformation, le transfert
de patrimoine a lien, en principe, sans que les droits des associés, ni de la
société fransférante, ni de la société reprenante, ne soient touchés, du moins
dune maniére directe®. En effet, I'éventuelle contre-prestation pour le
transfert de patrimoine revient i la société transféranie elle-méme®, Ainsi,
le principe de Ia continuité du sociétariat n'est pas en canse, ce qui est con-
firmé par la réserve de l'atticle 69, alinéa 1, P-LFus, dont la deuxidme
phrase précise que la réglementation de la scission est réservée lorsque les
associés de la société transféranie regoivent des parts sociales ou des droits
de sociétariat de la société reprenanie. Les dispositions régissant la scission

1 Art. 22, al. 1, e1 52 P-LFus pour Ia fusion et la scission. En revanche, 1a transforma-

tion (telle gue réglée par le projet de loi sur la fusion) ayant, en principe, lieu par
simple changement de forme juridique, elle o'a pas pour effet de transférer un pairi-
moine; i ce sujel, cf. chap. 3 § 2 TV. 1. (ci-dessus).

“® CHRISTIAN J. MEIER-SCHATZ, p. 44; TURIN/ KLAY, REPRAX 1/01, p. 72 (f), p. 32
(d); FRANK VISCHER, Fusionsgesetz, p. 8.

A ce sujet, cf. chap. 9 § 4 IV. (ci-dessous).
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et celles régissant le transfert de patrimoine s'appliquent donc uniquement
de maniere alternative, et jamais cumulative™,

L'essentie] de la réglementation 1égale du transfert de patrimoine traite des
aspects liés an patrimoine, A l'exclusion des aspects liés au sociétariat. Il
s'agit donc avant tout d'un "véhicule” permettant le transfert d'éléments pa-
trimonianx actifs et passifs.

Malgré une conception fondamentalement différente, le transfert de patri-
moine peut néanmoins, dans certaines situations, étre similaire 4 une fu-
sion, en particulier lorsque celle-ci est réalisée sans continuité du sociéta-
riat”’, Un tel "concours de réglementations” existe notamment dans les cas
suivanis:

— la fusion est convenue countre attribution d'un dédommagement anx as-
sociés conformément 2 l'article & P-LFus™2;

— les conditions pour une fusion simplifiée en vertu des articles 23 s.
P-LPus sont réunies; la fusion a alors leu sans augmentation de capital
et sans attribution de nouveaux droits de sociétariat;

— la fusion enire fondations (art. 78, al. 1, P-LFus); celles-ci n'ayant pas
d'associés, il ne saurait pas non plus &tre question de continnité du so-
ciétariat.

Par ailleurs, 1a fuston d'instituts de droit public avec des sujets de droit pri-

vé ainsi que leur transformation en sujets de droit privé (art. 99, al. 1,

P-LFus) présenie également de fortes analogies avec un transfert de patri-

moine.

Ceite double réglementation d'états de fait trés semblables ne porte cepen-
dant pas & conséquence: elle offre uniquement une liberté d'action supplé-
mentaire aux sujets, qui peuvent ainsi choisir en denx institations juridi-
ques rés similaires,

* FF 2000 p. 4113.

1 Concernant la concurrence entre ces différentes réglementations, cf. chap. 5 § 2 IIL.
{ci-dessous),
2 Au sujet de cetie disposition, cf. chap. 3 § 2 1. 4. (ci-dessus).
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§ 5 Rapports avec l'article 181 CO

Le transfert de patrimoine au sens des articles 69 ss P-LFus et la cession de
patrimoine selon l'article 181 CO peuvent, & premidre vue, sembler trés si-
milaires, notamment en raison de leurs dénominations presque identiques.
lis découlent cependant d'une conception fondamentalement différente, qui
se manifeste de la maniére suivante:

~ Mode de transfert des éléments patrimoniaux

Les effets juridiques li€s 4 un transfert de patrimoine au sens du projet
de loi sur 1a fusion se distinguent fondamentalement de ceux de I'arti-
cle 181 CO. Dans le premier cas, il s'agit d'up transfert de par la loi.
Dans le second cas, seules les dettes faisant partic de 'entreprise ou du
patnimoine sont transférées de par la loi, c'est-d-dire sans que les arti-
cles 175 ss CO concemnant la reprise de dette doivent &tre respectés. En
revanche, les actifs doivent étre transférés selon les formes ordinaires,
propres a la succession 4 titre singulier.

Dés lors, la portée de la réglementation du transfert de patrimoine en
tant que "véhicule” de transfert va au-dela de celle de l'article 181 CO;
le transfert de patrimoine au sens du projet de loi sur {a fusion s'avére
bien plus rationnel que l'article 181 CO en ce qui concerne le transfert
d'éléments patrimoniaux>",

— Inscription au registre du commerce

Conformément & Farticle 73, alinéa 2, P-LFus, le transfert de patrimoine
dépioie ses effets juridiques dés son inscription au registre du com-
merce. Cette disposition est la conséquence du transfert de par la loi,
propre au transfert de patrimoine. En effet, il a fallu remplacer les for-
mes de la succession 2 titre singulier par un autre mode de publicité. La
réglementation de l'article 181, alinéa 1, CO ne prévoit par contre pas
d'obligation d'inscrire la cession de patrimoine au registre du commerce;
seule une publicité a I'égard des créanciers du sujet transférant est re-
quise.

Un des principanx objectifs de la nouvelle réglementation du transfert de patrimoine
an sens du projet de loi sor la fusion est précisément de combler cette "lacune” de
Factuel agt. 181 CO. Cf. chap. 4 § 2 W. (ci-dessus).
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— Information des associés

Bien que le transfert de patrimoine ne touche, en principe, pas les droits
de sociétariat des asscciés de la société transférante, 1'article 74 P-LPus
atirible néanmeins anx associés un droir 4 l'information lors de trans-
ferts économiquement importants. Cette information des associés doit
garantir la transparence 2 l'intérieur de l'entreprise®. La cession de pa-
trimoine au sens de l'article 181 CO n'est, en revanche, liée & aucune
disposition spéciale de publicité 4 l'attention des associés; senle une pu-
blicité & Pégard des créanciers est prévue par l'article 181, alinéa 1, CO.

Maigré ces différences, la réglementation du transfert de patnimoine selon
le projet de loi sur 1a fusion et celle de 1a cession de patrimoine conformé-
ment a l'article 18] CO sont, dans une certaine mesure, concurrentes, no-
tamment en ce gui concerne lenr fonction (cas d'application). Il s'est donc
avéré nécessaire de les délimiter. A cet égard, le critére retenu par le projet
de loi sur la fusion est celui de l'inscription au registre du commerce du
sujet transférant.

Conformément au projet de nouvel alinéa 4 de l'article 181 CQ, la cession
d'un patrimoine cu d'une entreprise d'un sujet de droit privé inscrit au re-
gistre du commerce est impérativement soumise a la réglementation de la
loi sur la fusion, quelle que soit 1a forme juridique du sujet qui acquiert le
patrimoine. Une disposition correspondante est prévue aux article 69, ali-
néa 1, et 86, alinéa 1, P-LFus, qui réservent le transfert de patrimoine aux
sociétés, aux fondations ainsi qu'aux entreprises individuelles qui sont ins-
crites au registre du comunerce. Concréfement, une cession de patrimoine
au sens de Particle 181 CO ne sera plus antorisée pour les sociétés en nom
collectif, les sociétés en comunandite, les sociétés anonymes, les sociétés en
commandite par actions, les sociéiés & responsabilité limitée, les sociétés
coopératives, les associations, les fondations et les entreprises individnelles
inscrites au registre du commerce™. La réglementation de Farticle 181 CO
demeurera cependant applicable aux personunes physiques qui ne sont pas
inscrites au registre du commerce en tant qu'entreprises individuelles.

Par conséquent, le nouvel article 181, alinéa 4, CO soumet la presque tota-
lité des cessions de patrimoine 3 Ia loi sur la fusion. En régle générale, les
dispositions des articles 69 ss P-LFus, relatives an transfert de patrimeine,

A ce sujet, of, chap. 1} § 2 (ci-dessous)-
* FF2000p. 4144 s,
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devraient trouver application, Il n'est cependant pas exclu que la cession
soit réalisée par le biais d'une fusion®, voire d'une scission.

Le seul moyen, pour un sujet inscrit au registre du commerce, d'échapper
aux dispositions de 1a loi sur la fusion est de procéder A un teansfert de pa-
trimoine en application exclusive des dispositions concernant fa succession
a titre singulier. Contrairement 2 la réglementation de l'article 181 CO, il
s'agit alors de transférer l'ensemble des actifs et des dettes selon les formes
de la succession A titre singulier; les dispositions des articles 173 ss CO
s'appliqueront donc 3 1a reprise des dettes,

Cette restriction conséquente du champ d'application de la réglementation
de l'article 181 CO doit étre saluée car elle garantit une plus grande uni-
formité dans les procédures ayant pour objet un transfert de patrimoine. En
&cartant l'application de Particle 181 CO, Yinformation des associés est
£galement assurée, du moins en cas de cession d'une fraction importante de
patrimoine,

§ 6 Apercu de droit comparé

La réglementation relative au transfert de patrimoine ne s'inspire pas di-
rectement d'un modéle tiré d'un antre ordre juridique, Le projet de régle-
mentation du dreit suisse ne connait d'ailleurs pas (encore) d'équivalent 2
I'étranger. Le Grand-Duché de Luxembourg envisage cependant d'adopter
des régles régissant le transfert de patrimoine qbi reprennent {presque) in-
tégralement les articles 69 ss P-LFus. Le projet gouvernemental est actuel-
lement en phase d'examen initial auprés du Conseil d'Etat et devrait étre
prochainement déposé auprds de Ja Chambre des députés®.

Par ailleurs, fe droit allemand contieni des dispositions qui, & certains
égards, s'apparentent & celles régissant le transfert de patrirnoine. Selon le
§ 123 UmwG™, 1a scission peut, en effet, revétir trois formes différentes: la
"Aufspaltung” {qui correspond & la division au sens de I'art. 29, let. a,
P-LFus), la "Abspaltung” (qui correspond 2 la séparation au sens de
T'art. 29, let. b, P-LFus} et la "Ausgliederung”. Cette derniére forme de

* Cf. l'art, 8 P-LFus concemanl la fusion contre attribution d'un dédommagement,

7 Le projet esl disponible i Uadresse suivante: hetpifwww.chd.lu/servlet/ShowAttachm
ent?mime=application%2fpdf&id=704338&fn

* 'Umwandiungsgesetz” du 28.10.1994, modifice par ta loi du 22.07.1998.
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scission est I'équivalent de la dissociation, telle gque prévue par l'avant-
projet de loi sur la fusion®. Elle permet 2 nn sujet de transférer une part (on
plusieurs parts) de son patrimoine & un sujet existant ou nouvellement
constitué. A la différence des deux autres formes de scission, le sujet
transférant, et non pas ses associés, se voil remetire des parts sociales on
des droits de socidtariat du sujet reprenant en échange du transfert de la
patt de patrimoine. La "Ausgliederung” se fonde sur nn contrat qui contient
notamment la désignation précise des objets du patrimoine actif et passif
qui seront transférés®®. Une fois inscxit au registre du commerce, les €1é-
mients patrimoniaux énwmérés dans le contrat de scission sont transférés en
un seul acte au snjet reprenant®,

Le champ d'application personne] de la "Ausgliederung” est particulicre-
ment large, puisque selon le § 124, alinéa 1, Umw(, il s'étend notamment
aux sociétés de personnes, aux sociéiés de capitaux, aux sociétés coopéra-
tives, anx fondations, anx associations et aux entreprises individnelles™.

La "Ausgliederung” du droit allemand présente ainsi des analogies avec le
transfert de patrimoine au sens des articles 69 ss P-LFus, notamment au
nivean de ses effets juridiques (transfert en un seul acte de I'ensemble des
éléments patrimonianx). D'un point de vue fonctionnel, la "Aunsgliederung”
ne correspond cependsni pas au transfert de patrimoine; elle se limite es-
sentiellement 4 la création de saciétés filiales ainsi qu'a la conversion d'en-
treprises individnelles en personmes morales. En effet, la contre-prestation
pour le transfert de la pait de patrimoine ne peut consister qu'en des parts
sociales ou des droits de sociétariat du sujet transférant et non pas en n'im-
porte quelle prestation en nature ou en espéces.

¥ Ace sujet, of. chap. 3 § 3 L (ci-dessus).

® §126, 4l 1, ch. 9, UmwG.

8! & 131 Umw(G; ARNDT TEICHMANN, UmwG, § 123N 8.
A ce sujet, cf, également SAGASSER/BULA, p. 208 s,



Chapitre 5
Cas d'application du transfert de patrimoine

§ t Introduction

Le projet de loi sur la fusion n'a intentionnellement pas arrété les cas d'ap-
plication du transfert de patrimoine. La réglementation relative an transfert
de patrimoine pent trouver application, le cas échéant de maniére cumnla-
tive avec d'autres dispositions 1égales, lors de n'importe quelle transaction
ayant ponr objet un transfert de droits et d'obligations.

Ainsi, le champ d'application fonctionnel du transfert de patrimoine est
bien plus étendn que celui des antres institutions juridiques régies par fa loi
sur la fusion (fusion, scission et transformation)'. 11 est également beau-
coup plus large que celui de la dissociation, telle que proposée par 'avant-
projet de loi sur la fusion, qui visait principalement la création de sociétés
filiales®. En revanche, les cas d'application du transfert de patrimoine ne
différent pas notablement de ceux de la cession de patrimoine an sens de
Pactuel article 181 CO”.

Parmi les fonctions du transfert de patrimoine, le message du Conseil fédé-
ral mentionne notarament la réalisation de succédanés de fusions, de scis-
sions et de transformations, la création d'une société filiale, l'aliénation
d'une partie de I'entreprise ainsi que la simplification de la liquidation d'une
société®, Ce catalogue non exhaustif, peut étre complété par une multitude
d'autres cas d'application®.

' Tumin/ KLiy, REPRAX 1101, p. 76 (f), p. 36 (d).

CHRISTIAN J. MEIER-SCHATZ, p. 42. Au sujet de la dissociation, cf. égafement chap. 3
§ 3 1. (ci-dessus).

¥ Cf chap. 2§ I 1 (ci-dessus).

4 FF 2000 p. 4018 5. Cf. également MicHEL HOPF, ECS 1-2/01, p. 54; CHRISTIAN J.
MEIER-SCHATZ, p. 47.

*  Pour d'auires exemples encore, cf. TURIN / KLAY, REPRAX 1/01, p. 76 {f), p. 36 (d)
et suriout le chap. 5 § 2 ei snivants {ci-dessons).
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§ 2 Succédané de la fnsinn, de la scission
et de la transformation

L. Numerus clausus du projet de loi sur la fosinn

Le 16le du transfert de patrimoine en tant que succédané d'une fusion, d'une
scission ou d'une transformation est étroitement lié an principe du numerus
clausus que connait le projet de loi sur 1a fusion. Dés fors, il convient  titre
liminaire d'expliciter ce principe.

1. Introduction

Du point de vue de la technique législative, il existe différentes maniéres de
définir les opérations de fusion, de scission et de transfornation autorisées.
Celles-ci peuvent éire énumérées an niveau de la loi sous la forme d'on ca-
talogne qui a un caractére exhaustif; on parle alors de numerus clousus des
opérations antorisées®. Il est également possible de prévoir une clanse gé-
nérale en vertu de laquelle I'ensemble des possibilités de restructuration
sont admises lorsque des conditions qualifides sont remplies. Ces condi-
tions penvent notamment porter sur la compatibilité des formes juridiques
en cause, Ces deux principales solutions connaissent également des va-
riantes; un numerus clausus assorti d'une délégation de compétence en fa-
veur d'une autorité déterminée’, afin qu'elle autorise des opérations non
prévues expressément par 1a loi, serait par exemple envisageable.

En droit positif, il y a lieu de considérer qu'il n'exisie pas (on, plus préci-
sément, qu'il n'existe plus®) de numerus clausus des opérations de fusion et
de transformation”. Au cours de ces derniéres années, un grand nombre de

®  FF2000 p. 4004, p, 4048 s,

Lors de a procédure de consultation relalive & 'avant-projet de 1oi sur la fusion, il a
notamment &€ proposé d'attribuer la compétence an Conseil f6déral d'antoriser les
opérations de fusion qui ne sont pas expressément prévues par la loi. Cf. le Classe-
ment des néponses suite A la procédure de consultation, Loi fédérale sur la fusion, 1a
scission el la transformation de sujets (loi sur 1a fusion), Berne 1999, p. 94 5.

En effet, la dncuine traditionnelle a pendant longtemps &€ de Topinion que la loi
énumérait exhaustivement les possibilités de fusion et transformation. Cf. ATF 125
i 18, spée. 22 s. et les irés nombreux auteurs cités.

La scission étant illicite en diroit actuel, il ne saurait étre question d'un numerus clau-
sus des scissions aulorisées.
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fusions ont en effet été autorisées par les autorités du registre du commerce

et les autorités judiciaires, malgré l'absence de bases légales explicites'.

Par aillenrs, de nombreuses transformations ont également été autorisées,

bien que non prévues par la loi. It s'agit notamment des transactions sui-

vantes:

— la wansformation d'une société 4 responsabilité limitée en wne société
anonyme'’;

- la transformation d'une association en une société anonyme!'Z;

— la transformation d'une société coopérative en une société anonyme’™;

- la transformation d'un institut autonome du droit public (Gouissant de la
personnalité juridique)} en une société anonyme',

Malgré certaines oppositions dans le cadre de la procédure de consulta-
tion", le projet de loi sur la fusion s'en tient 4 one énumération exhaustive
des fusions, des scissions et des transformations autorisées {art. 4, 30, 54,
78, al. 1, 88, al. 1, 97, al. 1, et 99, al. 1, P-LFus). Le catalogue des opéra-
tions autorisées a cependant &€ complété par rapport & celui proposé par
l'avant-projet de loi sur la fusion. Les opérations de modification des
structures juridiques qui ne sont pas expressément prévues par la loi ne
sont pas antorisées. Comme le reléve le message du Conseil fédéral', la
solution du numerus clausus a pour avantage de garantir la sécurité du
droit, en ne laissant planer aucun doute quant & 1'admissibilité d'une opéra-
tion de restructuration déterminée. Elle permet également de tenir compte,
dans la mesure nécessaire, des particularités des différentes formes juridi-
ques en cause, tout en €tant conforme au systéme du droit des sociéiés, qui

'® Cf. chap. 2 § 21 3. (ci-dessus).

Y ATF 125 I 18. Cf, également vON BOREN/ BURGL p. 3 ss; HANS-JAKOB KACH,
REPRAX 2/00, p. | ss.

2 Die Praxis des Eidg. Amts fir das Handelsregister in Fragen betreffend Umwandiun-
gen und rechtsformiiberschreitende Fusionen, REPRAX /99, p.47ss; Lanz/
TRIEBOLD, RSDA 272000, p. 57 ss.

B CHRiST(AN I. MEIER-SCHATZ, RDS 1994, p. 353 55,

¥ ROLAND vON BUREN, RSDA 2/1995, p. 85 ss; MARC RUSSENBERGER, RSDA 1/1995,
p. lss

1% Classernent des réponses suile & la procédure de consuitation, Loi fédérale sur la
fusion, la scission et la Iransformation de sujets (loi sur la fusion), Beme 1999,
p. 58 58, 92ss, 2258, 26955 el 294 55, Cf également la critique de GASSER/
EGGENBERGER, ECS 1-2/2000, p. 61.

'S FF 2000 p, 4048, Cf. également CHRISTIAN J, MEER-SCHATZ, p. 40; TURIN / KLAY,
REPRAX 1/01, p. 57 5. {f), p. 17 5. (d).
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est lui-méme fondé sur un numerus clausus des formes de sociétés'’. Par
ailleurs, il faut relever qu'une réglementation fondée sur tme clause géné-
rale ne résoudrait pas les problémes concrets, et difficilement surmoniables,
découlant de l'incompatibilité des forrnes juridiques; une telle solution pré-
senterait donc un intérét limité pour la pratigue.

L’introduction de la réglementation relative au transfert de patrimoine
constifue un argument supplémentaire, et méme décisif, A Pappui de la so-
lation fondée sur un numerus clausus, telle que proposée par le projet de
loi sur la fusion. En effet, le transfert de patrimoine permet, entre autres, de
réaliser des opérations de modification des structures juridigues qui, d'un
point de vue éconamique du motus, s'apparentent 4 des fusions, A des scis-
sions et & des wansformations. De ce fait, 1a portée de 1a discussion relative
i Pétendue des opérations de fusion, de scission et de transformation qui
doivent étre antorisées par la loi perd de son intérét. Grice au transfert de
patrimoine, le projet de loi sur la fusion offre, en principe, toujours vn ins-
trument au moins qui permet de réaliser la restructuration envisagée'®. Ain-
si, 1a loi sur la fusion couvre l'ensemble des besoins, actuels et futurs, des
emdreprises. Une éventuelle révision de la loi sur la fosion, dans un avenir
plus ou moins lointain, dans le but délargir le catalogue des fusions, seis-
sions ou transformations autorisées apparait donc trés pen vraisemblable.

2.  Incompatibilité des formes juridigues

En régle générale, les fusions, les scissions et les transformations prévues

aux aricles 4, 30, 54, 78, alinéa 1, 88, alinéa 1, 97, alinéa 1, 1 99, alinéa 1,

P-LFus mettent toujours en présence des formes juridiques qui sont fonda-

mentalement compatibles quant 3 leurs structures. Au sens du projet de loi

sur la fusion, Fincompatibilité (qualifiée} entre deux formes juridiques est
présumeée dans les deux situations suivantes:

— La conversion par voie de fusion, de scission ou de transformation d'un
sujet qui jouit de la personnalité juridique en une sociéié de persounes
(société en nom collectif ou en commandite) on en une personne physi-
que.

¥ CuriSTIAN BRUCKNER, Personenrecht, N 1003; Meier-HAvoz / FORSTMOSER, § 11
N 2 5s; ATF 104 1a 440, spéc. 445,

B FR2000 p. 4048 5,
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Upe société anonyme, une société en commandite par actions, une so-
ciété 3 responsabilité limitée, une sociéié coopérative, une association
ou une fondation ne pewt étre reprise par voie de fusion par une société
en nom collectif, une société en commandite ou une entreprise indivi-
duelle (personne physique). La scission et la transformation dune per-
sonne morale en direction de 1'une de ces trois formes juridiques ne sont
pas non plus prévues. L'opération inverse n'est en revanche pas systé-
matiquement exclue”. Ce cas d'incompatibilité vise en particulier a
éviter que les dispositions relatives & la liguidation des personnes mo-
rales”® ne soient &ludées par le biais d'une fusion, d'une scission ou
d'une transformation”'. En effet, les sociétés sans personnalité juridique
et les entreprises individuelles ne sont notamment pas contraintes de
dresser un bilan de liquidation, de procéder & un triple appet aux créan-
ciers et de respecter le délai d'une année pour répartir 1'éventuel solde
actif (bénéfice de liquidation) entre les associés®. L'admissibilité de
telles restructurations aurait pour conséquence d'introduire une procé-
dure de liquidation simplifiée des personnes morales, au détriment de la
protection des droits des créanciers.

La conversion, que ce soit par voie de fusion, de scission ou de trans-
formation, d'une société de droit privé en un établissement de droit pri-
vé ef inversement.

Les structures juridiques des sociéiés et des établissements sont fonda-
mentalement différentes. Alors que les sociétés (ou corporations) peu-
vent étre définies comme des groupemenis de personnes basés sur
un contraf et qui poursuivent un but commun?, I'établissement est nn
patrimoine affecté 3 un but spécial®. L'unique forme d'établissement ré-
gie par le droit privé est la fondation au sens des articles 80 ss CC.

Ari 4,al. 2, let. beic, 54, al. 2,let. aet b, et 34, al. 3, let. 5 et b, P-LFus.

Cf. les art. 739 ss CO, qui sont non seulement applicables a ta société anonyme, mais
aussi 3 la société en commandite par actions (art. 770, al. 2, CO), 4 la sociéié i res-
ponsabilitd limitée (art. 823 CO), & 1a soci€ié coopérative (art. 913 CO) et & l'asso-
ciation {art. 58 CC).

FF 2000 p. 4049 5. Cf, également FRANK VISCHER, Fusionsgesetz, p. 4,

Cf. les art. 742 et 745, al. 2, CO pour le droit de la sociéié anonyme,

MEIER-HAYOZ / FORSTMOSER, § ! N 2 ss; Hans MICHAEL RiEMER, BK (1993) ST
N 66 ss; ROLAND RUEDIN, N 402 ss. Cf. également CHRISTIAN BRUOCKNER, Personen-
recht, N 1004,

CHRisTIAN BRUCKNER, Personenvechi, N 1005; MEeEr-Hayoz / FORSTMOSER, § 2
N 49; PEDRAZZINI / OBERHOLZER, p. 253; HANS MiCHAEL RiEMER, BK ST N 16 ss.
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Contrairement b la société, la fondation n'a pas d'associés, auxquels elle
pourrait attribuer des droits de sociétariat on des parts sociales. Cette
différence fondamentale entre les sociét€s et les éiablissements a une
importance primordiale en matidre de fusion, de scission et de transfor-
mation. Ces trois opérations de modification des structures juridiques
ont en effet pour caractéristique commune d'étre réalisées dans la conti-
nuité du sociétariat, Les articles 7, 31 et 56 P-LFus prévoient que les
droits des associés doivent étre maintenus®>; ancun associé ne peut, en
principe, étre exclu de la société, ou ne peut sortir de la société™, a Poc-
casion d’'une fusion, d'une scission on dune transformation. L'admissi-
bilité¢ d'opérations de restructuration mettant en présence une société et
un établissement sonléverait des difficultés insurmontables en égard 4 la
continuité du sociétariat; cette situation conduirait 4 une nouvelle défi-
mition de ces institutions juridiques, dans laquelle le principe de la
continuité¢ du sociétariat ne serait plus déterminant. Etant dommé qu'une
fondation ne peut reprendre par voie de fusion une société anonyme en
maintenant les droits des actionnaires, une telle opération doit donc étre
précédée de la dissolution de Ja société anonyme, snivie du transfert de
son patrimoine 2 la fondation dans le cadre de sa liguidation®’.

3.  Restructurations non prévues par le projet de lol

En application des deux régles d'incompatibilit€ susmentionnées, le projet
de loi sur ta fosion n'autorise pas les opérations de modification des strne-
tures juridiques suivantes®:

— la fusion entre nne fondation et une société;

~ la fusion entre une personne morale et une société de personnes (en tant
que sujet reprenant); l'opération inverse est prévue (art. 4, al, 1, let. ¢,
al. 2,let. betc, al. 3, let. ¢, P-LFus);

* L principe de la continuité du sociétariat connalt cependani certaines dérogalions, 2
ce sujet, cf. chap. 5 § 2 tl, (ci-dessous).

¥ Cf. cependant ]a réglementation spéciate de t'art, 19 P-LFus, qui introduit on droit de
somnie consécutivement A la fusion d'associations.

7 FF 2000 p. 4121.

% Pour un apergn complet des fusions, des scissions et des transformations aulorisées,
cf. les tableaux synoptiques en annexe au message du Conseil fédéral; FF 2000
p. 4173 ss. Cf. également TuRIN/ KLAY, REPRAX 1/01, p. 58 et 71 (f), p. I8 et 31
(d).
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— la fusion entre un sujet de droit privé et un institut de droit public (en
tant que sujet reprenant)®®; I'opération inverse est prévue (art. 99, al. 1,
let. a, P-LFus);

~ la fusion entre une société commerciale ou une société coopérative avec
capital social et une association (en tant que sujet reprenant); Popération
inverse est prévise (art, 4, al. 4, P-LFus);

— la scission de sociétés de personnes, d'associations et de fondations;
- la transformation d'une personne morale en une sociéié de personnes;

- la "transformation” d'une personne physique (entreprise individuelle) en
une société on en nne fondation®®;

— la transformation d'une fondation en une société;
— latransformation d'une société en une fondation;

- la transformation d'une société commercizle ou d'une société coopéra-
tive avec capital social en une association;

- la transformation d'un sujet de droit privé en un institut de droit public.

Malgré la pratique libérale des aniorités du registre de commerce ei des
autorités judiciaires®’, aucune des opérations énumérées ci-dessus n'est ad-
mise en droit actuel. Le projet de 1oi sur la fusion ne restreint donc pas le
cercle des opérations de restructuration déja autorisées de lege lara.

11, Alternative 3 nne fusion, & une scission
ou i une transformation

Le projet de loi sur la fusion énumére de maniére exhanstive les fusions, les
scissions et les transformations autorisées (numerus clausus). Bien que ces
opérations de restructuration soient généreusement antorisées, il n'en de-
meure pas moins que la pratique manifeste le besoin de pouvoir réaliser des

# Cf. cependant les art. 751 et 915 CO, qui ne serout pas abrogés avec V'entrée en vi-
gueur de la loi sur la fusion.

Qualifier une telle transaction de transformation (au sens technique) est un abus de
langage dans Ja mesore oll nne personne physique we saurait se iransformer en une
personne morale.

M Ace sujet, of. chap. 2§ 2. 3. et chap. 5 § 2 . L. {ci-dessus).

k.
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opérations comparables 4 des fusions, des scissions ¢t des transformations
dans les cas non prévus par la loi. Ainsi, nne fondation doit pouvoir "re-
prendre” (au sens économique) une société anonyme, une entreprise indi-
viduelle doit pouvoir &re ponvertie on “transformée” en une société de ca-
pitaux,

Au contraire de la fusion, de la scission et de }a transformation, }a régle-
mentation do transfert de patrimoine ne limite pas les opérations autori-
sées’2, Le projet de loi sur Ia fusion ne pose presque pas de restrictions
fondées sur 1a forme juridique des sujets participants™; méme les personnes
physiques peuvent pagticiper & un transfert de patrimoing, 4 la condition
toutefois qu'elles soient préalablement inscrites an registre du commerce en
tant gu'entreprises individueltes. De ce fait, le transfert de patrimoine com-
plete le catalogue des fusions, des scissions et des transformations autori-
sées™: il est la contrepartic d'une réglementation fondée sur un numerus
elausus®. Le transfert de patrimoine joue ainsi le rdle d'une “clause géné-
rale raffinée”. En tant que snccédané d'une fusion ou d'mne scission, le
transfert de patrimoine permet tant la concentration que la déconcentration
d'entreprises.

Le transfert de patrimoine peut &tre utilisé de différentes maniéres afin de
réaliser une restructuration similaire, d'on point de vue économique, 4 une
fusion™, 2 une scission® on 3 upe transformation. Il n'existe pas de procé-
dure goi soit applicable de maniére générale. La marche i suivre dépendra
du résultat que la restructuration envisagée doit permettre d'atteindie, de la
forme juridique des sujets y participant, de la répartition des éventuels
droits de sociétariat et, par-dessus tout, de considérations fiscales.

2 Cf, les opérations admises en vertu des art. 69, 86, al. 1, 98, al. I, et 99, al. 2,
P-LFus,

Cf. cependant le chap. 6 (ci~dessous) concernant la forme juridique que doivent re-
vétir les parties & un transfert de patrimoine.

¥ FF 2000 p. 4018 5., p. 4048 5.

¥ CHRISTIAN J. MEIER-SCHATZ, p. 43.

3% Lg transfert de patrimoine remplace I'actue art. 181 CO dans ceite fonction. En effet,
ceue disposition légale est, entre autres, utilisée afin de réaliser des "fusions impro-
prement dites" (unechte Fusion). Cf. EUGEN SPiriG, ZK Art. 181 N 24; RuDOLF
TSCHANL, BaK Art. 181 N 4. ATF 125 Il 18, spée. 20.

Concernant I'atilisation du transfert de patrimoine afin de réaliser une scission (spin-
off), cf. également RAFFAEL BOCHI, p. 1395,

i3

A7
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A titre d'exemple, une telle restructuration pent se dérouler de la maniére
siivante:

Succédané d'nne fusion

Une fondation qui est actionnaire unique d'une société anonyme pent
"reprendre” cette derniére: I'assemblée générale décide la dissolution de
la société anonyme selon les régles ordinaires applicables on 1a matiére
(art. 736 ss CO). Dans le cadre des opérations de liquidation®, I'ensem-
ble dn pairimeine de Ia société est ransféré conformément aux disposi-
tions des articles 69 ss P-LFus a la fondation. Une fois la liquidation
terminée, la société anonyme est radiée du registre du commerce.

Succédané d'une scission

Conformément 2 1a réserve de l'article 69, alinéa 1, 2°™ phrase, P-LFus,
la réglemnentation de la scission s'applique si les associés de la sociéié
transférante recoivent des parts sociales ou des droit de sociétariat de la
société reprenante. Pour parvenir 4 un succédané de scission, il est donc
nécessaire de procéder en deux étapes’. Dans un premier temps, la so-
ciété anonyme constitue nne filiale au moyen d'un apport en nature réa-
lis€ par transfert de patrimoine. Par la suite, la participation dans cette
filiale est transférée & I'un de ses actionnaires (on plusicurs d'entre eux)
dans le cadre d'une réduction de capital combinée avec un rembourse-
ment en nature. Une transaction de ce type ne contrevient pas 2 la ré-
serve de larticle 69, alinéa 1, 2°™ phrase, P-LPus car la contre-
prestation pour le iransfert de patrimoine revient a la société transfé-
rante et non pas directement 2 ses actionnaires*’.

Succédané d'nne transformation

Une personne physique inscrite an registre du commerce {entreprise in-
dividuelle)*! peut transférer une part de son patrimoine, correspondant &
son patrimoine commercial, 2 une nonvelle société de capitaux*. Un tel

k2
kL

4
42

Cf. également chap. 5 § 5 (ci-dessous),

RAFFAEL BUCHI, p. 139 5.

Cf. également UrS BEHNISCH et RafFAEL BUCHI (Mingel des Fusiomsgesetz-
Entwurfes, NZZ 15/16.09.2001, p. 22), qui metient en question 1'admissibilité de ce
succédané de scission.

L'obligation de s'inscrire au registre du commerce résulie de t'art. 934 CO,

Le projet de révision du droit de la sociélé & responsabilité limitée prévoit d'ad-
mettre la constitution de sociétés anonymes et de sociétés a responsabiliié limiiée
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apport en nature, ou une telle reprise de biens, peut prendre la forme
d’un transfert de patrimoine au sens du projet de loi sur la fusion et ve-
nir en libération du capital souscrit>, Cette transaction permet aux en-
treprises individuelles de se convertir en sociétés.

Contrairement 2 la fusion, i la scission et & la transformation (art. 7, 31 et
56 P-LFus), le transfert de patrimoine n'a pas d’inlluence direcie sur les
droits de sociétariat des associés de la société transférante, Néanmoins,
lorsque le wansfert de patrimoine est utilisé en combinaison avec d'autres
instruments du droit des sociétés, tels que la liguidation de la société ou la
réduction de capital, les droits des associés peuvent étre modifiés de ma-
ni¢re indirecte. Il s'agit toutefois de respecter l'ensemble des dispositions
applicables 4 la forme juridique en cause et, en particulier, les dispositions
relatives A la protection du capital et 2 la liquidation des sociétés (art. 69,
al, 2, P-LFus)™. L'application de ces dispositions doit notamment permettre
de prévenir les atteintes aux droits des créanciers et des associés (disposant
d’une participation minoritaire).

III. Concours de réglementations

Le transfert de patrimoine facilite la réalisation d'opérations de modifica-
tion des structures juridiques qui sont économiquement similaires & des
fusions, des scissions et des transformations. Dans cette fonction, le trans-
fert de patrimoine permet également de réaliser des succédanés de fusions,
de scissions et de transformations, méme lorsque ces opérations sout expli-
citement prévues par le projet de loi sur la fusion. I est notamment envisa-
geable quiune société anonyme reprenne, en application des articles 69 ss
P-LFus, le patrimoine d'une autre société anonyme, alors méme que Parti-
cle 4, alinéa 1, letire a, P-LFus autorise la fusion entre sociétés anonymes.
La société transférante doit décider sa dissolution; en échange du transfert
de son patrimoine, la société transférante reqoit des actions de la société
reprenante, qui sont ensuite remises aux actionnaires au titre de part de li-
quidation. Le résultat économique d'une telle restructuration®® est trés pro-

unipersonneties (FF 2002 p. 2056, 2972, 3022 s.), ce qui facilitera encore la conver-
sion d'entreprises individuelles en sociéiés.
“ Pour davaniage de détails, cf. chap. 5 § 3 (ci-dessous).
Cf, également chap. 8 (ci-dessous).
La doctrine qualifie cette opération de "fusion improprement dile” (unechte Fusion);
cf. RUDOLF T5CHANI, Untemehmenslibernahmen, p. 71.
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che d'une fusion au sens strict. Par aillenrs, une transaction similaire 4 nne
scission peut également étre réalisée. Une société anonyme crée une société
filiale en effectuant un apport en nature par le biais d'vn transfert de patri-
moine®. Le capital de la société (mére) est ensuite réduit en application des
dispositions dun droit de la société anonyme et le remboursement 2 ses ac-
tionnaires prend la forme d'actions de la filiale,

Le projet de loi sur 1a fusion ne restreint pas le recours au transfert de pa-
trimoine, m&me lorsqu'une fusion, une scission on une transformation, an
sens strict, serait autorisée. Ainsi, le transfert de patrimoine ne compléte
pas senlement la réglementation de la fusion, de la scission et de la trans-
formation, il &largit également de mani¢re considérable les possibilités de
modifier les structures juridiques des entreprises®’. Selon les circonstances,
les sujets anront le choix entre différents instruments juridigues pour réali-
ser Fopération de modification des structures juridigues souhaitée,

Alors que le transfert de patrimoine régit uniquement les aspects patrimo-
niaux, i I'exclusion des questions liées aux droits de sociétariai des associés
du snjet transférant*®, 1a fusion, Ia scission et la transformation ont, en prin-
cipe, comme caractéristique commune Je principe de la continuité du so-
ciétariat (art. 7, 31 et 56 P-LFus): tout ou partie des associés de la société
transférante acquniérent des droits de sociétariat du sujet reprenant (fusion &t
scission), respectivement conservent leurs droits de sociéiariat suite au
changemeni de forme juridique (transformation), Le projet de loi sur Ia fu-
sion régle cependant un certain nombre de fusions et de transformations
sans continuité du sociétariat, 1 s'agit en particulier des opérations suivan-
tes:

—~ La fusion contre atiribntion d'wn dédommagement au sens de l'article 8
P-LFus®.

- La fusion simplifide. Cette procédure de fusion particulidre permet de
renoncer A l'angmentation du capital de la société reprenante et, par
conséquent, & l'attribution de nouvelles parts sociales. Les droits des

% Cf. chap. 5 § 3 (ci-dessous).

# Selon RupoLr Tscaim (Ubernahme, p. 355, il est méme vraisemblable que les
alternatives aux "véritables” fusions s'imposent togjours plus dans la pratique.

& FF 2000 p, 4018,
* f. chap. 3 § 211, 4, (ci-dessus),
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associés sont néanmoins maintenus du fait qu'ils participent, en prin-
cipe, déja i Tensemble des sociétés en présence™.

— La fusion entre fondations. La fondation étant un établissement, elle n'a
pas d'associés®’. Le principe de la continvité du sociétariat ne saurait
donc trowver application.

— La transformation d'institutions de prévoyance. L'article 97, alinéa 1,
P-LFus autorise 1a transformation d'institutions de prévoyance en une
fondation ou en une société coopérative. Ainsi, une société coopérative
de prévoyance peut se transformer en une fondation. Une restructura-
tion de ce type ne peut pas avoir lien dans la continuité du sociétariat en
raison des différences de structures que présentent les sociétés et les
fondations.

— La conversion d'instituts de droit public en un sujet de droit privé par
voie de fusion et de transformation au sens de l'article 99, alinéa 1,
P-LFus, En régle générale, les instituts de droit public n'ont pas d'asso-
ciés®%; les droits de sociétariat ne sauraient donc étre maintenus.

Dans toutes ces situations, le concours de réglementation (entre le transfert
de patrirnoine et une fusion on une transformation au sens sirict) est encore
plus frappant: le transfert de patrimoine permet de réaliser une restructura-
tion qui non seulement est économiquement similaire 4 une fusion ou 4 une
transformation, mais qui Iui est également assimilabie d'un peint de vue
dogmatique. Le projet de loi sur la fusion maintient néanmoins cette "dou-
ble réglementation” dans le souci de ne pas restreindre la liberté d'action
des sujets™. Cette sitation est également le résultat de l'iniroduction tar-
dive de la réglementation relative au transfert de patrimoine dans le projet
du Conseil fédéral; il n'était plus possible d'examiner 4 nouveau I'ensemble
de 1a loi dans le seul but d'éviter ces concours de réglementations,

81 ce résultat pent sembler insatisfaisant, il ne devrait cependant pas ouvrir
ia porte 3 des abus, car des mesures de protection (en faveur des créanciers,
des travailleurs et des associés) sont prévues indépendamment de la forme
de resiructuration choisie. La suppression de ces concours de réglementa-

* Cf, chap. 3 § 2L 5. (ci-dessus).

51 Cf, chap. 5 § 2 I 2. {ci-dessus).

H existe wutefois certaines exceptions et notamment des sociéés coopératives rele-
vant du droit public cantonal.

* TuriN / KLiY, REPRAX 1/01, p. 75 (), p. 35 (d).
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tion (dans le sens d'un assujettissement anx régles du transfert de patri-
moine des fusions et des transformations sans continuité du sociétariat) au-
rait cependant permis d'améliorer la clarté et I'accessibilité du projet de loi
sur la fusion, Le volume de 1a loi aurait aussi pu étre réduit d'une maniére
non négligeable.

§ 3 Apport en nature dans une société

Il ¥ a apport en nature lorsque le capiial d'vne société anonyme (art, 628,
al. I, et 634 CO), d'une société i responsabilité limitée (art. 778, al. 1, CO)
ou d'uge société coopérative (art. 833, ch. 2, CO) est libéré en tout ou partic
par des valenrs patrimoniales qui ne sont pas des espéces™, L'objet de l'ap-
port en nature peut notamment consister en une entreprise ou en une part
d'entreprise. En droit actuel, 1'apport d'une entreprise est généralement réa-
lisé par le biais d'une cession d'entreprise au sens de T'article 181 CO* e,
par conséquent, par voie de succession a titre singulier.

Par rapport an droit actuel, la réglementation dun transferi de patrimoing
simplifie grandemeqt I'apport en nature de tout on partie d'un patrimoine
dans une société, que ce soit lors de 1a constitution de la société® on lors de
toute augmentation de capital ultéricure. Les principaux avantages ont trait
aux effets juridiques qui sont liés au transfert de patrimoine. Conformément
& l'article 73, alinéa 2, P-LFus, l'ensemble des éléments patrimoniaux
contenus dans Finventaire sont transférés en un senl acte, sans que les for-
mes ordinaires soicnt applicables (“transfert selon inventaire™). En échange
de Papport en nature, le sujet fransférant, c'est-2-dire I'apporteur, recoit des
actions on des parts sociales de 1a société reprenante.

Ce cas d'application du wansfert de patrimoine remplace la réglemeuntation
de T'actuel article 181 CQ. 11 correspond également 2 la fonction premiére
de la dissociation au sens de I'avant-projet de loi sur la fasion®’.

* Cf. nolamment FORSTMOSER / MEER-Havoz / NoseL, § 15 N9, I y a également

apport en nature lorsque la commandile d'une sociéié en comenandite n'est pas versée
en "argent comptant” {cf. art. 396, al. 3, CO).

ForstMoser f MEIER-HaYOZ f NOBEL, § 15 N 17; RUDOLF TSCHANL, Unternehmens-
itbernahmen, p. 38 ss. Cf_ égalemeni chap. 2 § 1 L. (ci-dessus).

¥ FF 2000 p. 4018,
7 A ce sujet, cf. chap. 3 § 3 L (ci-dessus),

35
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L'apport en nature par voie de transfert de patrimoine permet notamment la
réalisation des tiansactions suivantes:

— La constitution de sociétés filiales. Ce cas d'application du transfert de
patrimoine facilite [a "conversion" de sociétés d’exploitation en sociétés
holding; il faut cependant dans ce cas que la société transférante (future
société-mere) adapte préalablement son but social.

— La constitation d'une saciété en joint venture. plusieurs sujets différents
font chacun un apport en nature d'une part de leur patrimoine dans une
nouvelle société dont ils détiendront chacun une partie des droits de so-
ciétariat,

— La conversion {ou "transformation” an sens ¢conomique) d'une entre-
prise individuelle (personne physique} en une société de capitaux. Un
succédané de fusion peut égalernent &tre réalisé lorsque le transfert de
patrimoine a lieu dans le cadre d'une augmentation de capitat d'une so-
ciété existante,

La réalisation d'un apport en nature par le biais d'un transfert de patrimoine
souléve la question du droit applicable. Si la réglementation du transfert de
patrimoine simplific tes formes A respecter pour le transfert d'un ensemble
d'élémenta patrimoniaux, elle ne doit pas non plus servir 4 éluder les régles
existantes en matiére d'apports en nature™. Dans ce but, l'article 69, ali-
néa 2, P-LFus prévoit que les dispositions 1égales ef statutaires concemant
la protection du capital sont réservées>. Par conséquent, il y a, en principe,
lieu d'appliquer cumulativement la réglementation du transfert de patri-
moine au sens du projet de loi sur la fusion et les régles du code des obli-
gations concernant la fondation gualifiée d'une société (on F'augmentation
de son capital par apport en nature), L'application cumulative de ces nor-
mes peul néanmoins soulever certaines difficultés, En particulier, V'arti-
cle 634, chiffre 1, CO prévoit que le contrat d'apport doit tevétir la forme
authentique si des immeubles sont apportés, alors que l'article 70, alinéa 2,
P-LFus prescrit la forme écrite, quel que soit Fobjet du transfert de patri-
moine®, Par ailleurs, sefon l'article 641, chiffre 6, CO, Fobjet de I'apport en
nature et les actions émises en échange doivent &tre inscrits au registre du

% Cf, los art. 628, al. 1, 629, al. 2, 634, 635, ch. 1, 6352 et 641, ch. 6, CO pour le droit
de la société anonyme.

A ce sujel, cf. chap. 8 (ci-dessous).
9 Cene question est examinée dans le chap. 9 § 3 (ci-dessous),
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commerce; l'article 73, alinéa 1, P-LFus prévoit que le transfert de patri-
moine est inscrit au registre du commerce®.

§ 4 Aliénation d'une entreprise
on d'un easemble de biens

Le transfert de patrimoine peut trouver application lors de l'aliénation d’une
entreprise® on de tout ensemble de biens. L'aliénation pent étre convenue 2
titre onéreux (vente, échange) ou a titre gratnii (donation). A la différence
d'un apport en nature dans une société®, I'éventuelle contre-prestation pour
le transfert pent prendre la forme de n'imporie quelle prestation patrirno-
niale, et non pas seulement de droits de sociétariat ou de parts sociales de la
SOCIEté mprenante“‘ Selon les circonstances, il n'est cependant pas excln
que les dispositions relatives aux reprises de biens (voire envisagées) soient
cumulativement applicables®. En effet, les reprises de biens peuvent éga-
lement étre réalisées par le biais dnn transfert de patrimoine,

Laliénation peut porter sur n'importe quel ensemble d'éléments patrimo-
niaux, méme lorsque ceux-ci ne sont pas affectés & un but particnlier™. Va
la définition trés large de Ia notion de patrimoine, I'aliénation pent méme
porter sur un €lément patrimonial unigue ou sur un seul droit. La réalisation
d'in transfert de patrimoine présente cependant un intérét particulier lors-
que les formes & respecter pour le transfert de ces éléments patrimonianx
peuvent ére simplifiées par un transfert selon inventaire conformément a
T'article 73 P-LFus. Ce sera notamment le cas lorsgn'il s'agit de transférer
un grand nombre d'éléments patrimonianx (p. ex. des immeubles on des
papiers-valeurs),

Le transfert de pairimoine apparait ainsi conmume une véritable alternative
4 la réalisation d'une vente. En effet, il peut, selon les circonstances, s'avé-
rer plus avantageux, notzmment du point de vue des colits, et surtont plus

81 A ce sujet, of, chap. 10 § I (ci-dessous).

2 FF 2000 p. 4018

% Cf. chap. 5 § 3 (ci-dessus).

® CF chap, 9 § 41V, 3. (ci-dessous),

% Cf les ant. 628, al. 2, 635, ch. I, et 641, ch. 6, CO pour le droit de la société ano-
nyme,

% Cf. chap. 7 § 1 (ci-dessous).
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simple, du point de vue des formes a respecter, de transférer la propriété
d'un ou plusieurs biens par voie de iransfert de patrimoine plutdt que par le
biais d'une vente au sens des articles 184 ss CO. En ce qui concerne le
transfert d'immenbles, il appartient an conseil juridigue de guider son client
dans ce choix.

Cette nouvelle concurrence entre la vente et le transfert de patrimoine ne
devrait cependant pas porter A conséquence et surtout ne devrait pas favori-
ser les abus, En effet, il est peu vraisemblable que Ja vente et, en particulier,
la vente immobiliere soit "disqualifiée” an profit du transfert de patrimoine.
Certes, en prévoyant que le contrat de transfert doit, en principe, revétir la
simple forme écrite {art. 70, al. 2, P-LFus), le projet dn Conseil fédé-
ral simplifie les exigences de forme pour le transfert dimmenbles”. Le
Conseil national a cependant revu les exigences de forme pour le contrat de
transfert dans ie sens ol, lorsque des immenbles sont transférés, Jes parties
correspondantes dn contrat doivent revétir la forme authentique; un acte
anthenfigue unique suffit, méme lorsque les immenbles sont situés dans
différents arrondissements du registre foncier® Par ailleurs, les conséquen-
ces liées i aliénation d'éléments patrimoniaux par je biais d'un transfert de
patrimoine peuvent, selon les circonstances, jouer un rble décisif lorsqu'il
s'agit de choisir entre une vente et un transfert de patrimoine. D'une part,
contrairement  la vente immobilizre®, la réalisation dn transfert de patri-
moine est entourée de publicité. Le transfert de patrimoine est inscrit an
registre dn commmerce et publié dans la Feuille officielle suisse du com-
merce {art. 73, al. 1, P-LFus; art. 931, al. 1, CO). Les tiers peuvent, sans
devoir justifier d'un intérét particulier, consulier les documents déposés
auprés du registre du commnerce et ainsi prendre connaissance des détails
de 1a transaction, notamment du prix payé”. D'antre part, le transfert de
patrimoine est accompagné de mesures sirictes visant 3 protéger les droits
des créanciers et des travailleurs (responsabilité solidaire des snjets pendant
3 ans; droit pour les créanciers d'exiger des siretés; obligation: de consulter
les travailleurs ou leur représentation; cf. les art. 75 ss P-LFus).

& Lari, 218, al. 1, CO soumet la vente immobilidre A un contrat passé en 1z forme au-

thentique (cf, égatement art. 657, al. 1, CC).
% BOCN 2003 p- 242 5.; & ce sujet, cf. également chap. 9 § 3 1L (ci-dessous).

% Cf. cependant I'art. 970a, al. 3, CC, selon lequel les cantons peuvent préveir la publi-
cation de Iz contre-prestation,

™ Ant, 930 CO, Cf. également PETER LOSER-KROGH, PTA 972000, p. 1100.
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Il est également peu vraisemblable que les personnes physigues, gui ne
sont pas assujetties A s'inscrire an registre du commerce en vertu de 'arti-
cle 934, alinéa 1, CO, fassent le détour par le registre du commerce afin de
pouveir aliéner des éléments patrimoniaux ¢t plus particuliérement des
immeubles par un transfert de patrimoine. Conformément a l'article 69, ali-
néa |, P-LFus, le sujet transférant doit préalablement étre inscrit an registre
du commerce’'. Cette inscription a, outre les colits engendrés, une consé-
quence qui, dans la plupart des situations, ne sers pas souhaitée: elle sou-
met la personne physique A la poursuite par voie de faillite (art. 39, al. 1,
ch. 1, LP). Méme si la personne physique requiert sa radiation du registre
du commerce immédiatement aprés la réalisation du transfert de pairi-
moine, elle demeuvre sujette 4 la poursuite par voie de faillite durant les
6 mois qui suivent Ja publication de sa radiation dans la Feuille officiclle
suisse du commerce (art. 40, al. 1, LP),

§ 5 Liguidatinn de la société transférante

La réglementation relative au transfert de patrimoine peut trouver applica-
tion lors de la liquidation de la société transférante, et ce notamment dans
deux situations:

— Liquidation du patrimoine de 1a société

Une société dissoute entre en principe en liquidation’”. Conformément &
l'article 743, alinéa 1, CO, les liguidateurs de la société snonyme doi-
vent terminer les affaires courantes, réaliser I'actif et exécuter les enga-
gements de la société. Les mémes régles prévalent pour les antres for-
mes de sociétés”™. Dans le cadre des opérations de liquidation, les
liquidateurs sont généralement amenés 2 aliéner individuellement les
éléments patrimoniaux de la société. Ils penvent cependant sussi aliéner

" Cf. chap. 6 § 4 (ci-dessous).

" L'ant, 738 P-CO véserve cependanl la fusion de la société anonyme, la scission par
division de la société ainsi que le transfert de son patrimoine & une corporation de
droil public.

™ Art. 823 CO pour la société a responsabilité limitée; art. 913, al. £, CO pour la so-
ciété coopérative; art. 58 CC el 913, al. 1, CO pour l'association; art. 585, al. |, CO
pour la société en nom collectif; art. 619, al. I, et 585, al. 1, CO pour la société en
commandite.
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"en bloc" tout ou partie du patrimoine ou de l'entreprise’*, Lorsque cette
denxigme solution est choisie, le transfert de patrimoine simplifie la li-
quidation en permetiant le transfert d'une muliitude d'éléments patrimo-
nianx en un seul acte™, Le sujet reprenant peut &ire nn tiers on un asso-
cié,

— Répartition du bénéfice de liquidation

Une fois la liquidation terminée, les liquidateurs établissent un bilan de
liquidation qui constitue la base pour la répartition du produit de la li-
quidation entre les associés. A l'exception de la société coopérative’s,
les associés de toutes les autres formes de sociétés possedent, de par la
loi, le droit participer au bénéfice de la liquidation’’. Si, en régle géné-
rale, le bénéfice de la liquidation prend la forme d'un versement en es-
péces, il n'est pas exclu que les associés regoivent une prestation en na-
ture’. Dans ce cas, une décision de |'assemblée des associés et 'accord
des associés concernés est nécessaire’™. La mise en ceuvre du versement
en nature d’une part de liquidation pent alors étre réalisée par un trans-
fert de patrimoine.

Ces deux cas d'application du transfert de patrimoine doivent &tre mis en
relation avec 'nne des fonctions premidres du transfert de patrimoine, gui
est de servir de succédané A une fusion, & une scission on & une transfor-
mation®. En effet, le transfert de patrimoine sera le plns souvent précédé
de la dissolution de la société, suivie de sa liquidation.

Quel que soit le but poursuivi par le transfert de patrimoine (liquidation du
patrimoine on répartition du produit de la liquidation entre les associés),

™ PETER BOCKLL, N 1959 ss; BORGI / NORDMANN, ZK. Art. 744 N 43,

¥ FF2000 p. 4018,

™ Selon T'art. 913, 2l. 4, CO, l'excédent doit &tre affeceé A des buts coopéraiifs ou dnti-
lité publique; les statuts peuvent cependant prévoir une répartition entre les coopé-
ratenrs (art. 913, al. 2, CO).

Ar. 588, al. 2, et 619, al. 1, CO pour la soci€lé en nom colleciif et la sociélé en
commandite: ari. 660, al. 2, et 745, al. 1, CO pour la société anonyme; att. 823 CO
pour la société A responsabilité limitée.

PETER FORSTMOSER, Sachansschiitbangen, p. 706 ss, 710 s. et les références citées.
Pour le droit de la sociéié anonyme, of. PETER BOCKLL, N 1960g; cel autenr préconise
également I'établissement d'nn rapport par les liquidaieurs ainsi que la vérification du
Tapport par un réviseur, tout comme en mnatidre de fondation d'une société anonyme
lorsque le capital-aciions est libéré par un apport en nature (art. 635 et 6353 CO).

¥ Cf. chap. 5 § 2 (ci-dessus),

18
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T'article 69, alinéa 2, P-LFus prévoit que les dispositions 1égales et statutai-
res concernant la liquidation de la société sont réservées. L'application de
ces normes doit prévenir les atteintes aux droits des créanciers ainsi qu'a
ceux des associés (disposant d'une participation minoritaire)!,

§ 6 Versements aux associés

La société qui procéde a des versements en nature 3 ses associés, que ce
soit dans le cadre d'wne réduction de capital ou d'une distribution de divi-
dende, peut étre amenée A recourir 4 un transfert de patrimoine.

— Réduction de capital assortie d'un remboursement aux associés sous la

forme d'nne prestation en nature

Le remboursement aux associés dans le cadre d'une réduction de capital
constitutive prend en régle générale la forme d'un versement en espéces.
11 n'est cependant pas exclu que la société rembourse son capital par une
prestation en nature®: I'ensemble des associés concernés doit cependant
donner son accord a ce mode de remboursement. L'exécution du rem-
boursement en nature peut alors étre réalisée par le biais d'un transfert
de patrimoine au sens des articles 69 ss P-LFus®. Lorsque le rembour-
sement est effectué en espiees, le recours au transfert de patrimoine
constitue une complication inutile.

Dans tous les cas, le remboursement par le biais d'un transfert de patri-
moine doit étre effectné direciernent en faveur des associés, Il n'est no-
iamment pas possible que les associés souscrivent les actions d'une
nouvelle société (ou d'une société existante qui augmenterait son capi-
tal), celles-ci étant libérées par la sociéé qui réduit son capital. Une
construction de ce type serait en effet contraire 4 l'article 69, alinéa 1,
2°™ phrase, P-LFus qui prévoit que la réglementation de la scission
s'applique lorsque les associés de la société transférante regoivent des
parts sociales ou des droits de sociétariat de la société reprenante.

81

A ce sujet, cf, chap. 8 (ci-dessous).
RareaEE BOCHI, p. 110 s.; PETER FORSTMOSER, Sachausschiittungen, p. 709 s.

Les dispositions du code des obligalions relalives 3 la réduction du capiial s'appli-
quent comulativement. Cf. les art, 732 55 CO pour la société anonyrue et l'art. 788
CO pour 1a sociéié A responsabilité limilée.
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La réduction de capital snivie d'nn remboursement ¢n pature permet
notamment de réaliser un snccédané de scission®, Une telle mesure
pent également &tre ordonnée par le juge & titre "d'autre solution adaptée
aux circonstances et acceptable pour les intéressés™ dans le cadre dune
action en dissolution de la société anonyme pour de justes motifs sclon
Particle 736, chiffre 4, CO.

— Versement de dividendes en nature

S8i les dividendes sont en général versés en espéces, il n'est pas excln
qu'ils prennent la forme d'une prestation en nature®, 11 est notamment
envisageable que la société transfére mne pariicipation dans une filiale &
titre de dividende. Selon les citconstances, Je reconrs & un transfert de
patrimoine devrait permetire de faciliter le versement de tels dividendes.

§ 7 Apport dans une société de perspnnes

Conformément & l'anticle 531, alinéa 1, CO®, les associés indéfiniment res-
ponsables de sociétés en nom collectif et de sociétés en commandite doi-
vent faire nn apport qui peut consister en argent, en créances, en d'autres
biens ou en industrie. Lorsque denx on plnsienrs entreprises individnelles
inscrites an registre dn commerce (personnes physiques) se réunissent pour
constituer nne société de personnes, elles penvent procéder 4 un transfert
de patrimoine afin de réaliser cet apport dans la société, En échange de leur
apport, les personnes physiques entrent comme associés dans la société de
personznes,

Une transaction de ce type équivaut & une sorte de "fusion” (au sens éco-
nomigne) d'entreprises individuelles. Sons I'empire do droit actued, lapport
d'nne entreprise dans nne saciété de persannes est réalisé en application des
articles 18] et 182 CO¥. Le projet de loi sur ia fusion prévoit cependant

Pour te droit actuel, cf. PETER BOckLL, N 296q, 297b (i) et 297u (5).

Concernant les conditions auxquelles une société anonyme peut verser un dividende
en nature, cf. en particulier PETER BOCKLI, N 1419%; RaFFAEL BOCHL, p. 106 ss;
PETER FORSTMOSER, Sachausschiittungen, p. 702 ss.

Cette disposition est applicable en vertu du renvoi de l'art. 557, al. 2, et de T'art. 598,
al. 2, CO.

NICOLA BARANDUN, p. 126 ss, 142 5. el les références citées.

&5

&7

86




Chapitre 5 Cas dapplication du iransfert de patrimoine

d'abroger cette dernitre disposition®® et de restreindre notablement le
champ d'application de I'article 181 CO%.

® Le texte laconique du message du Conseil fédéral A ce sujet (FF 2000 p. 4145) pré-
cise que l'art. 182 CO a une importance pratique limitée et quil peut &tre abrogé vu
les nouvelles disposttions régissant Je transfert de patrimoine.

¥ Ace sujet, cf. chap. 4 § 3 (ci-dessus).
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Les articles 69, alinéa 1, 86, alinéa 1, 98, alinéa 1, et 99, alinéa 2, P-L¥us
déterminent quels sujets penvent transférer tout ou partie de leur patrimoine
4 quels autres snjets. Ces dispositions permettent ainsi de dresser le cata-
logue des transferts de patrimoine amtorisés. D'une manidre générale, et
contrairement 2 la fusion, 2 la scission et & 1a transformation’, la réalisation
d’un transfert de patrimoine est admise presque sans restriction relative 2 la
forme juridique des sujets qui y participent, 4 la condition toutefois que le
sujet transférant soit inscrit au regisire du commerce’. Ce large champ
d'application personnel du transfert de patvimoine correspond au but de
cette nouvelle institution juridique, qui est, entre autres, de suppléer an nu-
merus clausus des opérations de fusion, de scission et de transformation
autorisées®,

Le projet de loi sur la fusion régle de maniére exhaustive les transferts de
patrimoine autorisés. Par conséquent, le principe du numerus clausus dn
projet de loi sur la fusion s'étend également au transfert de patrimoine. En
effet, um des objectifs principaux du projet est de rétablir la sécurité du
droit en introduisant des bases légales claires guant aux opérations de re-
structuration autorisées®. La portée du numerus clausus est cependant trés
limitée en matiére de transferts de patrimoine, dans la mesure o ils sont
trés largement admis par le projet de loi sur la fusion.

§ 1 Sujet transférant

Selon le projet de loi sur la fusion, les sujets transférants qui revétent les
formes juridiques suivantes peuvent participer 3 un transfert de patrimoine:

— Les sociélés (ait. 69, al. 1, P-LFus)
La notion de société est définie a l'article 2, lettre b, P-L¥us. Elle

Cf. les art. 4 (fusion), 30 (scission) et 54 s. (transformation) P-LFps.

Concernant l'exigence de Finscription préalable au registre du commerce, cf. chap. 6
§ 4 (ci-dessous).

> Cf chap. 4 § 2 I etchap. 5 § 21. (ci-dessus).

4 FF2000p. 4011,

89



Chapitre 6 Transferts d¢ patrimoine autorisés

englobe les sociétés en nom collectif, les sociétés en commandite, les
sociétés anonymes, les sociétés en commandite par actions, les sociétés
& responsabilité limitée, les associations ainsi que les sociétés coopéra-
tives qui ne sont pas considérées comme des institutions de prévoyance
au sens de Uarticle 2, lettre i, P-LFus, Ces derniéres peuvent néanmoins
transférer tout ou partie de leur patrimoine conformément 2 'article 98,
alinéa 1, P-LFus.

Par conséquent, toutes les formes de sociétés du droit privé fédéral sont
inclues dans la définition, & I'exception de la société simple. En effet,
contrairement A la sociéié en nom collectif et & la société en comman-
dite, la société simple ne jouit d'aucune indépendance juridique par rap-
port A ses associ€s et ne peut en aucun cas requérir son inscription au
regisire du commerce’. C'esi done 2 raison que e projet de 1oi sur la fu-
sion exclut la société simple du champ d'application personnel du
transfert de patrimoine. Cette exclusion ne porte cependant pas vérita-
blement & conséquence: les associés de la société simple peuvent, lors-
qu'ils sont eux-mémes inscrits au regisire du commerce, participer 2 un
transfert de patrimoine, qui mettra alors en présence une pluralité de
sujets transférants®,

Ies entreprises individuelles (art. 69, al. 1, P-LFus)

Les entreprises individuelles sont des personnes physigues an sens des
articles 11 55 CC qui exploitent une entreprise en la forme commerciale
conformément & L'article 934 CO et aux articles 52 ss ORC, Le transfert
de patrimoine est la senle institution juridique réglementée par le projet
de loi sur la fusion & laquelle peuvent, & certaines conditions, participer
des personnes physigues’.

Les fondations (art. 86, al. 1, P-LFus)

Tant Jes fondations dites classiques que les fondations de famille et les
fondations ecclésiastiques sont susceptibles recourir & un transfert de
patrimoine.

ATF 79 1 179; MEIER-HAYOZ / FORSTMOSER, § 6 N 33, § 12N 77,
A ce sujel, cf. chap. 6 § 3 (ci-dessous).

Ci. également l'art. 23, al. 1, let. b, P-LFus, qui régle la fusion entre sociétés de ca-
pitanx dont les parts sociales sont détenues par une méme personne physique.
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— Les institutions de prévoyance (art, 98, al. 1, P-LFus)

Bien que les institutions de prévoyance ne constituent pas une forme ju-
ridique en soi, le projet de loi sur la fusion définit séparément cette ca-
tégorie de sujets afin de tenir compte de Jeurs particularités, et notam-
mem du fait qu'elles sont soumises 4 la surveillance de I'Etat.
Conformément 3 larticle 2, lettre ;, P-LFus, les institutions de pré-
voyance, an sens du projet de loi sur la fusion, sont les institutions son-
mises 2 la surveillance des articles 61 ss LPP® et qui jouissent de la per-
sonnmalité juridique. Elles peuvent revétir la forme juridique de la
fondation ou de la soci€té coopérative, voire une forme juridique régie
par le droit public (art. 48, al. 2, LPP). Dans ]la mesure od les fondations
et les sociétés coopératives bénéficient toujours de la personnalité juri-
dique, l'exigence relative & la personnaliié juridique conceme unique-
ment Jes institutions de prévoyance relevant du droit public®.

Des lors, les institutions actives en matiére de prévoyance profession-
nelle qui ne remplissent pas les deux conditions susmentionnées n'en-
trent pas dans la définition de Varticle 2, lettre i, P-LPus et elles échap-
pent 2 la réglementation spéciale du chapitre 7 de la loi sur la fusion
{art. 88 ss). A cet égard, le message du Conseil fédéral mentionne, a ti-
tre exemplatif, les fondations annexes du denxiéme pilier, les fondations
pour les salariés, les fondations pour les indépendants et les fondations
du pilier 3a', Ces institutions de prévoyance ne sont cependant pas
pour autant exclues du champ dapplication de la loi sur la fusion: elles
peuvent sans autre entrer dans 1a définition du “sujet”, de la "société" on
de "l'institut de droit public" au sens de l'article 2, lettresa, b ou d,
P-LFus. Aucune des trois dispositions précitées n'exclut, expressément
ou implicitement, les institutions de prévoyance qui ne rempliraient pas
les conditions de I'article 2, lettre i, P-LFus. Ainsi, une société coopéra-
tive qui n'est pas soumise 3 la surveillance des asticles 61 ss LPP pent
procéder d un transfert de patrimoine au sens de l'article 69, alinéa 1,
P-LFus. De méme, une institution de prévoyance de droit public non-
soumise 4 surveillance, mais qui remplit les conditions fixées a l'arti-
cle 2, leitre d, P-LFus, peut entreprendre les restructurations prévues a
T'article 99 P-LFus.

3
9

RS 831.40.
FF 2000 p, 4045,

10 FF 2000 p. 4045,
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— Les instituts de droit public (art. 99, al. 2, P-LFus)

Seleon larticle 2, letire d, P-LFus, les instituts de droit public doivent
remplir deux conditions afin d'entrer daus le champ d'application du
projei de loi sur la fusion:

— étre inscrits au registre du commerce;
— &tre organisés de maniére indépendante.

11 n'est en revanche pas nécessaire que l'institut de droit public jouisse
de la personnalité juridigue. Les instituts de droit public au sens du
projet de Joi sur {a fusion peuvent relever du droit public de la Confédé-
ration, des cantons ou encore des conununes. La définition des instituts
de droit public est volontairement concue de manidre trds large; elle
permet de tenir compte de la diversité des entités créées par le droit pu-
blic et qui résulte de I'absence de mmerus clausus des formes juridiques
du droit public. Les conditions 2 remplir pour étre considéré comme un
institut de droit public étant pen contraignantes, pratiquement n'importe
quelle unité administrative devrait jouir de l'indépendance requise dans
T'organisation. L'exigence relative a l'inscription au registre du com-
merce peut cependant, dans certaines circonstances, savérer quelgue
peu problématique’’.

§ 2 Sujet reprenant

Les exigences relatives A 1a forme juridique gue doit revétir le sujet repre-
nant varient selon 1a forme juridique du sujet transférant:

2) Lorsque e sujet transférant est une société inscrite au registre du com-
merce on une entreprise individuelle inscrite au registre du conunerce,
le snjet reprenant doit &tre yn "sujet de droit privé" (att. 69, al. I,
P-L.Fus).

L'interprétation littérale de 1a notion de sujet de droit privé, i la lumiére
de T'article 2, Lettres a et b, P-LFus, conduit au résultat suivant: les sujets
de droit privé englobent les sociétés et les fondations, inscrites ou non
au registre du commerce, ainsi que les entreprises individuelles, les-
quelles doivent nécessairement étre inscrites au registre du commerce.

""" A ce sujet, cf. chap. 6 § 4 (ci-dessous).
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Cette interprétation est néanmoins insatisfaisante & deux titres:

— D'une part, les sociétés coopératives de prévoyance an sens de 'arti-

cle 2, lettre i P-LFus n'entrent pas dans la notion de sujet de droit
privé'?. L'exclusion des sociétés coopératives de prévoyance n'est
pas justifiée, ce d'antant plus que les fondations de prévoyance sont
considérées comme étant des sujets de droit privé (art. 2, let. a,
P-LFus). Il en va d'ailleurs de méme des sociétés coopératives de
prévoyance qui ne sont pas soumises a la surveillance prévue aux
articles 61 ss LPP.

D'auire part, lorsque le snjet reprenant est une personne physique
exploitant une entreprise comuerciale (entreprise individuelle),
celle-ci doit étre inscrite an registre du commerce (art. 2, let. a,
P-LFus).

Cetie exigence constitue une restriction inutile et injustifiée en cas de
participation d'vme personne physique (en tant que sujei reprenant) 4
un transferi de patrimoine. Le recours & un transfert de patrimoine
dans Je cadre de Ia liquidation de la société transférante’ s'en trouve
mis en question, du fait que les associés (lorsqu'il s'agit de personnes
physiques) doivent préalablement requérir leur inscription au regis-
tre do commerce. Cette exigence est d'autant moins justifiée qu'elle
se limite aux personnes physiques, alors méme que certaines person-
nes morales non inscrites au registre du commerce peuvent partici-
per, en tant que sujet reprenant, 3 wn transfert de patrimoine (c'est le
cas notamment de certaines associations et fondations).

Afin de ne pas aboutir 2 une définition trop étroite de Ja notion de sujet
de droit privé, il y a lieu de l'interpréter de manidre autonome, c'est-a-
dire sans avoir recours a I'article 2, lettres & et b, P-LFus. Une telle in-
terprétation permet d'inclure les sociétés coopératives de prévoyance
ainsi que les personnes physiques non inscrites au registre du commerce
dans la notion de sujet de droit privé. Elle correspond d'zilleurs a Ja vo-
lonié du législateur, qui a voulu poser le moins de restrictions possibles

Conformément a l'art, 2, let. b, P-LFus en relation avec 1a let. a de la méme disposi-
tion, les sociélés coopéralives considérées comme des jnstitulions de prévoyance
{cf. let. 1) ne sont pas des sociéés av sens de l'art. 2, let. b, P-LFus,

12 Cf. chap. 5 § 5 (ci-dessus).
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b)

au champ d’application du transfert de patdmoine'®, Ii nen demeure pas
moins gu'il aurait éié sovhaitable de préciser an niveau de la loi le sens
exact de la notion de sujet de droit privé, ceci pour des raisons de séeu-
rité du droit et, en particulier, pour ne pas mettre en question le sumerus
clausus des transferts de patrimoine autorisés.

Une sociéié on une entreprise individuelle inscrite au registre du com-
merce peut Egalement transférer tout ou partie de son patrimoine 4 un
institut de droit public (art. 99, al. 2, P-LFus). Seul un institut de dioit
public au sens de l'article 2, letire d, P-LFus peut reprendre le patri-
moine d'un sujet de droit privé. 11 n'est donc pas possible de transférer le
patrimoine directement i une corporation de droit public (Confédéra-
tion, canton ou conmumune). En revanche, un transfert de patrimoine en
faveur d'un institut de dioit public qui ne jonit pas de la personnalité ju-
ridique et qui, par conséquent, se confond avec la corporation de droit
public est admis. Cette réglementation peu cohérente a pour consé-
quence que les articles 751 et 915 CO" ne sont pas abrogés, malgré la
nouvelle réglementation du projet de loi sur la fusion. Ainsi, des états de
fait s simtlaires sont, sans raison, réglementés de maniére différente
dans deux actes 1égislatifs différents™®,

Dans I'hypothése od une fondation inscrite au registre du comunerce
procéde i un transfert de patrimoine, le projet de loi sur la fusion ne
prévoit pas d’exigence particuliére quant 2 la forme juridique que doit
revétir le sujet reprenant. Conformément & Particle 86, alinéa 1, P-LFus,
il peut s'agir d'un sujet de droit public, c'est-i-dire un institut de droit
public au sens de Varticle 2, lettre d, P-LFus", ou dun sujet de droit
privé, Comme dans le cadre d'un transfert de patrimoine mettant en pré-
sence une société ou une enireprise individuelle {cf. ci-dessus}, la no-
tion de sujet de droit privé s’étend non seulement aux formes juridiques
énumérées 4 l'article 2, lettres a et b, P-LFus, mais également aux so-

14

15
16

17
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le tableau synoptique, contenn dans le message du Conseil fédéral (FF 2000
p. 4177), ne fail d'ailleurs pas de réserve en ce qui concerne les sociétés coopératives
de prévoyance, ni ne spéeifie que le sujet reprenant doit préalablement &ire inscril au
registre du commerce lorsqu'il s'agit d'ime entreprise individuelie,

Au sujet de ces dispositions, cf. chap. 2 § 2 1. {ci-dessus).

Cette réglementation mel en &vidence le manque de coordination enire la réglemen-
tation do projet de loi sur la fusion et les dispositions du code des obligations
(art. 751 et 915), qui demeurent inchangées.

Cf. également Part. 99, al. 2, P-LFus.




Chapitre 6 Transferts de patrimoine autorisés

)

ciétés coopératives de prévoyance ainsi qu'aux personnes physiques non
inscrites au registre du commerce.

Selon l'article 98, alinéa 1, P-LFus, une institution de prévoyance, peu
importe sa forme juridique, peut transférer tout ou partie de son patri-
moine 4 une avtre institution de prévoyance. L'institution de prévoyance
reprenante ne doit alors pas nécessairement revétir la méme formne juri-
dique que le sujet transférant. Le transfert du patrimoine d'vne instity-
tion de prévoyance peut également &re opéré en faveur de tout awire
sujet, y compris un institut de droit public au sens de l'article 2, letire d,
P-LFus ou encore une personne physique, qui ne doit pas forcément é&ire
inscrite au registre du commerce.

d) L'article 99, alinéa 2, P-LFus permet & vn institut de droit public de

transférer tout ou partie de son patrimoine A wn sujet de droit privé. Tout
comme dans le cadre du transfert du patrimoine d'une société ou d'une
entreprise individuelle, conformément a l'article 69, alinéa 1, P-LFus, Ia
aotion de sujet de droit privé s'étend aussi bien aux formes juridigues
énumérées 4 l'article 2, lettres a ex b, P-LPus, qu'aux sociétés coopérati-
ves de prévoyance et aux persennes physiques non inscrites au registre
du commerce.

Selon l'article 99, alinéa 2, P-LFus, un institut de droit public peut éga-
lement transférer tout ou partie de son patrimoine & vn autre institut de
droit public. Ce dernier doit néanmoins étre organisé de maniére indé-
pendante et doit &re inscrit av registre du commerce {(art. 2, let. d,
P-LFus). Ainsi, un institut de droit public fédéral peuy transférer son
patrimoine & un institut de droit public cantonal ou communal, et inver-
sement. Par contre, un institut de droit public ne peut pas transférer son
patrimoine directement 4 une corporation de droit public telle que la
Confédération, un canion ou une commune. En effet, le sujet reprenant
doit impérativement &tre un antre institut de droit public remplissant les
conditions de l'article 2, lettre d, P-LFus; il doit donc étre organisé de
maniére indépendante et doit étre inscrit au registre du commerce. Cette
solution plutdt formaliste est de nature & compliquer le déroulement de
certaines opérations de transfert de patrimoine entre instituts et corpo-
rations de droit public, en particulier lorsque l'institt de droit public
transférant jouit de la personnalité juridique'®, Pour remédier 3 cet

Lorsgoe linsiitut de droit public ne bénéficie pas de 1a personmalité juridique, wn
transfert de patrimoine est en général superflu, du moins si le sujet transférant et le
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inconvénient, il s'agit, le cas échéant, d'inscrire préalablement auw regis-
tre du commerce un institut de droit public, qui est chargé de reprendre
le patrimoine au nom de la corporation de droit public. Ceite restriction
est d'autant moins compréhensible que, selon les conditions posées a
Particle 2, lettre d, P-LFus, l'institut de droit public ne jouit pas toujours
de la personnalité juridique. Lorsque tel n'est pas le cas, le patrimoine
de l'institit de droit public n'est donc pas distinct de celui de la corpora-
tion de droit public dont il reléve. Par conséquent, la construction de
T'institat de droit public apparait, dans ce cas du moins, comme étant su-
perflue. En effet, économiquement, le transfert de patrimoine est effec-
tué au profit de la corporation de droit public dont reléve Pinstitut,

§ 3 Pluralité de sujets transférants pu
de sujets reprenants

En régle générale, le transfert de patrimoine met en présence uniquement
deux sujets: le sujet transférant et le sujet reprenant. Il n'est cependant pas
exclu que plusienss sujets transférants, ou que plusicurs sujets reprenants, ¥
participent, Ce sera notamment le cas lorsque les associés d'une société
simple, inscrits a titre individuel av registre du commerce, transférent tout
ou partie du patrimoine acquis 2 la société en propriété commune (art. 544,
al. 1, CO; art. 652 CC). A cet égard, peu importe en quelle qualité les asso-
ciés sont inscrits au registre du commerce; il peut s'agir d'entreprises indi-
viduelles (personnies physiques) ou de personnes morales (p. ex. des socié-
tés anonymes qui forment un consortivm). La réalisation d'un transfert de
patrimoine meftant en présence une pluralité de sujets transférants ne va
cependant pas sans soulever certaines difficultds, notamment liées 2 la co-
ordination des inscriptions du transferi de patrimoine au registre du com-
metce. Ces complications ne sont toutefois pas insurmontables'. 11 suffit
pour cela que les sujets transférants requirent séparément l'inscription du
transfert de patrimoine av registre du commerce (art, 73 P-LFus); ces ins-
criptions sont ensuite suivies d'une publication dans la Feuille officielle
suisse du commerce. Le transfert de patrimoine ne devient opposable avx

sujel reprenant sont la méme personne (p. eX. un canlon el un instilut de droit public
cantonal),

*® Contra: PETER LOSER-KROGH, PJA 9/2000, p. 1097, note 15, qui voit dans I'absence
de synchronisation de Pinscription au registre du commerce un empéchement 3 la
réalisation du transfert de patrimotne.
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tiers quune fois que I'ensemble des inscriptions au registre du commerce
ont été publiées. L'opération inverse est également envisageable: une com-
munawté de sujets reprend tout ou partie du patrimoine d'un auire sujet ins-
crit au registre du commerce, Une seule inscription au registve du com-
merce est alors requise.

Par ailleurs, un sujet peut proceder simultanément i plusieurs transferts de
patrimoine en faveur de plusieurs sujets reprenants différents®®. Toutefois,
une telle restructuration ne constitie pas une transaction unique avec une
pluralité de sujets reprenants comme c'est Ie cas en matidre de scission par
division (art. 29, let. a, P-LFus)*', mais doit étre décomposée en transferts
de patrimoine distincts, réalisés de maniére concomitante.

§ 4 Inscription au registre dn commerce

Pour l'ensemble des transferts de patrimoine antorisés, le projet de loi sur la
fusion prévoit que le sujet transférant doit, indépendamment de sa forme
Jjuridique, étre préalablement inscrit au regisire du commerce (art. 69, al. 1,
86, al. 1, et art. 99, al. 2, en relation avec l'art. 2, let. d, P-LFus).

Lorsque I'inscription n'est pas une condition de V'existence du sujet, ce der-
nter doit, s'fl n'est pas déja inscrit, requérir son inscription. Celle-ci peut
intervenir en méme temps que la réquisition d'inscription au registre du
commerce du transfert de patrimoine. Quant au sujet reprenant, il ne doit
pas impérativement &tre inscrit au registre du commerce, méme s'il le sera
le plus souvent {ce n'est pas toujours le cas pour les personnes physiques,
les fondations et les associations).

L. Conditions de I'inscription au registre du commerce

Les formalités de l'inscription au registre du commerce sont réglées diffé-
remment sefon la forme juridique du sujet. Les sociétés de capitaux (socié-
tés anomymes, sociétés en commandiie par actions et sociétés A responsabi-
lité limitée) ainsi que les sociétés coopératives sont toujours Inscrites au
registre du commerce (art. 640, al. 1, 764, al. 2, 780, al. 1, et 835, al. 1,

¥ Peter Loser-Kroo, PIA 9/2000, p. 1097.
I A ce sujet, of. également chap. 3 § 2 111 2. (ci-dessus).
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CO). Pour 'ensemble de ces sociétés, l'inscription au registre du commerce
est constitutive®™: elles ne peuvent acquérir la personnalité juridique sans
inscription préalable (art. 643, al. 1, 764, al. 2, 783, al. 1, et 838, al. 1, CO).

Les autres formes juridiques susceptibles participer 4 un transfert de patri-
maine, en tant que sujet transférant, ne sont pas systématiguement inscrites

au

registre du commerce. Dans le détail, les régles snivanies sont applica-

bles:

Entreprises individuelles / personnes physiques

Celui qui fait le commerce, exploite une fabrique ou exerce en la forme
commerciale quelque autre industrie est tenu de requérir son inscription
au registre du commerce (art. 934, al. 1, CO; art. 10, let. a, et 52, al. 1,
ORC). Par ailleurs, celui qui exploite une affaire sans 8tre astreint 2
linscription est autorisé i requérir cette inscription. Ainsi, les personnes
physiques qui n'exploitent pas une entreprise en la forme commerciale
sont également habilitées 3 demander leur inscription au registre du
commerce (art. 934, al. 2, CO)*. Toute personne physique peut donc
requérir son inscription au registre du commerce en vue de procéder 2
un transfert de patrimoine (et, le cas échéant, requérir sa radiation du
registre une fois celui-ci réalisé).

A la différence des sociétés de capitaux, l'inscription d'entreprises indi-
viduelles (ou de personnes physiques) est de nature déclarative. Elle ne
fait pas naitre une situation de droit, mais elle constate uniquement une
situation de fait.

Sociétés de personnes

Les associés de sociétés en nom collectif et de sociéiés en commandite
doivent requérir l'inscription de la société au registre du commerce
(art. 552, al. 2, et 594, al, 3, CO). Dans la mesure oil cetie inscription n'a
qu'un effet déclaratif, la société existe dés la conclusion du contrat de
société, 1l en va toutefois autrerent lorsque la société n'exploite pas une
entreprise en la forme commerciale. L'inscription a alors un effet cons-
titutif et marque le début de l'existence de la société (art. 553 et 593
CO).

2

2
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- Associations

Les associations qui, pour atteindre leur but, exercent une industrie en la
forme commerciale sont tenues de requénr Jeur inscription av registre
du commerce (art. 61, al. 2, CC). L'inscription est de nature déclara-
tive”, Les associations qui n'exploitent pas une entreprise en la forme
commerciale peuvent s'inscrire au registre du commerce sur nne basc
volontaire.

— Fondations

Pour acquérir la personnalité juridique, les fondations doivent, en prin-
cipe, étre inscrites av registre du commerce (art. 52, al. 1, et 81, al_ 2,
CC). Les fondations de famille et les fondations ecclésiastigues sont
dispensées de cette formalité (art. 52, al, 2, CC). Il n'en demeure pas
moins qu'elles peuvent, librement, requérir leur inscription av registre
du comimerce.

- Instituts de droit public

L'art. 2, let. d, P-LFus définit les instituts de droit public comme &iant
des institutions inscrites au registre du commerce et gui sont organisées
de maniére indépendante, peu importe qu'elles jouissent ou non de la
persormalité juridique. L'inscription au registre dv commerce est donc
nne condition nécessaire pour que l'entité relevant du droit public entre
dans le champ d'application du projet de loi sur la fusion,

1! n'existe pas de disposition explicite en droit privé qui régisse l'ins-
cription des entités du droit public au regisire du commerce. Seul larti-
cle 10, lettre k, ORC prévoit que le registre du commerce contient les
inscriptions se rapportant aux entreprises autonomes de droit public.
Cette norme ne statue cependant pas d'obligation de s'inscrire au regis-
tre du commerce, En outre, if fant également mentiouner 'article 20,
alinéa 2, ORC, qui stipule que les faits dom Finscription n'est pas pré-
vue ne peuvent étre inscrits gue si I'intérét public justifie de les rendre
opposables aux tiers. Les instituts de droit public qui ne sont pas
considérés comme des entreprises auntonomes du droit public penvent
remplir cetie condition, 11 n'en demeure pas moins qu'il s'imposerait de
créer une base 1égale claire en la matiére. En particulier, I'article 10, let-
tre k, ORC mériterait un amendement dans le cadre des dispositions

*  ATF 100 1! 19, spéc. 23.
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d'exécution relatives 2 la loi sur la fusion, ceci dans le but de "récep-
tionner” plus largement les entités de droit public dans e droit du regis-
tre du commerce.

Il appartient donc en premier lieu au droit public de régler la question
de I'mscription au registre dv commerce des entités relevant du droit
public®®. Ce principe connait cependant une dérogation importante: les
personnes morales du droit public, c'est-d-dire les corporations et les
établissements de droit public au sens de Tarticle 59, alinéa 1, CC, qui
exploitent une entreprise commerciale au sens l'article 934 CO (ainsi
que des art. 52 ss ORC) sont tenues de requérir leur inscription au re-
gistre dv commerce?,

— Institutions de prévoyance

Les institutions de prévoyance peuvent &tre organisées sous la forme jb-
ridique de 1a fondation, de fa société coopérative ou d'une institution de
droit public (art. 48, al. 2, LPP). Lorsqu'elles revétent la forme juridigue
d'une fondation ovw d'une société coopérative, les institutions de pré-
voyance doivent requérir leur inscription av registre du comumerce;
L'inscription est alors constitutive (cf. art. 52, al. 1, CC et art. 838, al. 1,
C0). La situation est moins claire pour les institutions de prévoyance
relevant du droit public: ni le droit privé fédéral, ni la LPP ne les assu-
jettissent A s'inscrire aw registre dw commerce. Tout comme pour les
instituts de droit pablic, i1 appariient donc en premier lien an droit pu-
blic de statuer ['obligation ow la faculté de requérir leur inscription au
regisire du comnmetce, Les institutions de prévoyance gui exploitent vne
enireprise conumerciale au sens l'article 934 CO sont toutefois tenues de
s'inScCrire au registre du commerce.

1. But de I'inscription au registre du commerce

L'exigence de linscription au registre du commerce du sujet transférant ne
constitue pas une formalité seperflue, qui viserait 3 restreindre indirecte-

3 Cf. p. ex. Vart. 2, al, 2, de 1a loi f&dérale du 30 avril 1997 sur l'organisation de l'en-
treprise fédérale de la posie (RS 783.1).

ATF 57 1 315, spéc. 318 s.; ATF B0 I 383, spéc, 384; Hans MICHAEL RiIEMER, BK
{1993), ST N 118; ROLF H. WEBER, p. 227.

26
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ment le champ d’application personnel du transfert de patrimoine principa-
lement aux commergants (ou aux entreprises commerciales).

Elle est indis;pcnsable car le transfert de patrimoine doit, pour des raisons
de publicité”’, obligatoirement faire Fobjet d'une inscription au registre du
commerce au siége du sujet transférant (art. 73, al. 1, P-LFus). Conformé-
ment 4 I'article 73, alinéa 2, P-LFus, l'inscription au registre du commerce
du transfert de patrimoine provoque le transfert de par la loi et en un seul
acte des actifs et des passifs énumérés dans l'inventaire. La condition pré-
alable & l'inscription du transfert de patrimoine auw registre du commerce est
que le sujet transférant y soit lui-méme déja inscrit,

#  PETER LOSER-KROGH, PJA 9/2000, p. 1097, A ce sujet, cf. chap. 10 § 2 (ci-dessous).
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§ 5 Récapitulatif des transferts de patrimoine autorisés»

Sujet
reprenant

Sujet
transférant

nom collectif

Société en
Socigis

en commandite

Société en comman-

dite par actions

Saciéeé A responsa-

bitité limitée

coopérative

Fondation

Institution de

prévoyance

Institut de
droit public*

Entreprise
individuelle*

“\ | Personne physique

~

% | Socié anonyme

~

~

| Association

~

-~

“

Société en nom
collectif*

~

~

~

~

~

“

~

~

Sociétéen
commandita*

AN AN

anoryme

~

Saciété en
commandite
par actions

Socité
responsabilité
linitée

~

~

~

“

R

~

~

~

~

R

~

Société
coopérative

Association*

Fondation™®

Institution de
prévoyance®

SNOINISND S

SNOINISN S

COINISN] S

NSNS

SOINISE S
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R BN NN
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SOINISN S

SOIN(N] N

Institat de droit
public*

“

“

~

~

-~

“

R

~

~

R

-~

* le sujet doit &tre inscrit au regisire du commerce

® Cf. également FF 2000 p. 4177.
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§ 1 Notions de patrimoine et de part de patrimoine

Conformément i l'article 69, alinéa 1, P-LFus, les sujets peuvent transférer
"tout oun partie de lenr patrimoine avec actifs et passifs”. L'article 71, ali-
néa 1, lettre b, P-LFus spéeific que le contrat de transfert contient un in-
ventaire qui désigne "les objets du patrimoine actif et passif qui seront
transférés”. Enfin, selon Larticle 73, alinéa 2, P-LFus, l'inscription au re-
gistre du commerce du transfert de patrimoine a pour effet de transférer de
par la loi "Pensemble des actifs et passifs énumérés dans l'inventaire”’.

Le projet de loi sur la fusion ne définit pas plus précisément les notions de
pairimoine et de part de patrimoine, notamment eu égard aux droits et aux
obligations qui peuvent entrer dans leur composition. Quant an message du
Conseil fédéral, il souligne que la part de patrimoine pent se composer de
n'importe quels éléments patrimonianx actifs et passifs susceptibles d'étre
transtérés; un seul droit suffit formellement pour constituer une part de pa-
trimoine®. Ainsi, le patrimoine {on la part de patrimoine) transféré ne doit
pas impérativement se composer d'une combinaison particuliére d'éléments
pairimoniaux actifs et passifs. 11 peut notamment étre formé uniquement
d'éléments patrimonianx actifs. En revanche, le transfert d'vn ou plusieurs
éléments patrimoniaux passifs, 4 'exclusion tout actif, n'entre pas en ligne
de compte du fait que l'inventaire doit présenter un excédent d'actifs
(art. 71, al. 2, P-LFus)’. La méme solution prévaut également en droit alle-
mand: aucune disposition Iégale ne prévoit que les dléments patrimoniaux
transférés dans le cadre d'une "Ausgliederung™ doivent présenter une unité
économicue ou juridique. Le transfert peut anssi porter sur un seul droit’,

Les dispositions applicabtes en matiére de scission utilisent la méme terminologie;

cf. Tes art. 37, ler. b, et 52 P-LFus.

2 FF 2000 p. 4112. Cf. également PETER LoSER-KROGH, PIA 9/2000, p. 1098; TURIN /
KLiy, REPRAX 101, p. 72 (f), p. 32 5. {d).

*  Cf. également PETER LoSER-KROGH, PJA 9/2000, p. 1098. Au suje1 de l'exigence

relative & l'excédent d'actifs, cf. chap. 12 § 1 (ci-dessous).

*  Au sujet de 1a notion de "Ausgliederung”, cf. chap. 4 § 6 (ci-dessus).
5 ARNDT TEICHMANN, UmwG, § 123N 9.
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méme si dans la pratique i a généralement pour objet une partie d’'une en-
treprise, ceci pour des motifs fiscanx.

Contrairement & la réglementation relative i la cession de patrimoine
au sens de l'article 181 CO, le projet de loi sur la fusion renonce 3 la dis-
tinction entre la notion de patrimoine et celle d'entreprise. Le roessage du
Consetl fédéral souligne que seul le concept de patrimoine a été retenu, car
il est plus large que celui d'entreprise®, Ainsi, le patrimoine, ou la part de
patrimoine, ne doit pas former un "patrimoine spécial” (Sondervermogen,
selon la terminologie allemande), comme l'exige la doctrine pour la cession
de patrimoine selon I'actuel article 181 CO’. Les actifs et les passifs trans-
férés ne doivent donc pas nécessairemnent &re affectés 3 un but spécial.
N'importe quelle combinaison d'éléments patrimoniaux actifs et passifs est
susceptible de faire l'objet d'un transfert de patrimoine, Ce choix du légis-
lateur doit étre salué®, car une telle exigence conduirait inévitablement 3
des difficultés pratiques et ne permettrait en aucun cas d'empécher les abus.
En particulier, il s'avérerait problématique pour les autorités judiciaires et
administratives, et avant tout pour les autorités du registre du commerce’,
de vérifier si cette condition est remplie dans un cas concret. Les difficultés
de mise en euvre d'une telle exigence conduiraient inévitablement & une
certaine insécurité du droit. De plus, du point de vue de la protection des
associés et des créanciers, toute restriction relative 3 ['affectation du patri-
moine n'offre ancune garantie.

Si le projet de loi sur la fusion ne pose aucune exigence quant 4 Ja conipo-
sition (qualitative) du patrimoine, i ne contient pas non plus de régle quant
au "volume” qu'il doit présenter'’. La réglementation du transfert de patri-
nwine peut trouver application lors de toute transaction ayant pour but un
transfert de patrimoine, pen importe son importance économique.

FF 2000 p. 4113, Ce choix est daiileurs critiqué par RAFFAEL BUCHI, p. 169.

A ce sujet, ef. chap. 2 § 1 1. 1. (ci-dessus),

Dans ce sens: CHRISTIAN J. MEIER-SCHATZ, PJA 572002, p. 524 5. Conira: URs
BEHMISCH / RAFFAEL BticH! qui y voient un risque d'abus, en particulier en ce qui
concerne le Tespect des régles de farmes du droit piivé, et qui proposent de fimiter le
champ d'application de l'art. 69 P-LFus au transfert d'entreprises (Mangel des Fu-
sionsgesetz-Butwurfes, NZZ 15/16.09.2001, p. 22).

Le pouvoir dexamen Limité des awtorités du registre du commerce (& ce sujet,
cf. chap. 10 § 5, ci-dessous) et I'organisation décentralisée du registre du commerce
constitueraient des obstacles supplémentaires & la mise en ceuvre dune telle exi-
gence,

'* PETER LOSER-KROGH, PJA 9/2000, p. 1098.
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Le projet de loi sur la fusion distingue le wansfert dun patrimoine dans son
ensemble et le wansfert dune part de celui-ci. Formellement, lorsque 1'on
soustrait un seul élément patrimonial 4 un patrimoine, celw-ci devient une
part de pairimoine'!. Toutefois, vu l1a définition extrémement large de la
notion de patrimoine, notamment due i Pabsence de condition relative 3
T'affectation des biens qui le composent, la distinction entre patrimoine et
part de patrimoine a une portée trés limitée. En principe, il n'en résulte au-
cune conséquence quant 4 la réglementation applicable'”,

Au vu de ce qui précéde, le patrimoine, ou la part de patrimoine, peut étre
défini comme étant la somme des éléments patrimoniaux (actifs et passifs)
qui sont contenus dans I'inventaire et dont le transfert a éi€ convenu par les

parties.
§ 2 Nature des éléments patrimoniaux actifs et passifs

Le patrimoine ou la part de patrimoine se compose des éléments patrimo-
niaux actifs et des passifs énumérés dans I'inventaire. Ceux-ci doivent &tre
cessibles™™,

L. Eléments patrimoniaux actifs

Le transfert peut notamment porter sur les éléments patrimoniaux actifs
suivants';

— Droits réels

Les droits réels englobent les droits de propriété fonciere (art, 655 CC)
et mobiliére (art. 713 CC) ainsi que la plupart des droits réels restreints

11 va de soi que l'éventuslle contre-prestation (cf. chap. 9 § 4 IV, ci-dessons) pour le
transfert de patrimoine ne fait clle-méme jamais partic du patrimoine, méme lersque
celui-ci est transféré dans son ensemble.

Cf. cependant chap. ¢ § 2 1. (ci-dessous); le transfert d'un patrimoine dans son en-
semble (ou d'une partie importante de celui-ct) peut fonder la compétence de 1'as-
semblée des associés, qui doil donner son accord au transfert de patrimoine.

Au sujet des éléments patrimoniaux incessibles, cf, chap. 7 § 3 (ci-dessons).

Le projet de loi sur la fusion {art. 71, al. 1, let. b, P-LFus} mentionne expressérnent
les immeubles, les papiers-valeurs et les valeurs immatérielles comme objet du
transfert de patrimoine,
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et, en particulier, la servitude fonciére (art. 730 CC), le droit de superfi-
cie (att. 779 CC), la servitude de source (art. 780 CC), le gage immaobi-
lier (art. 793 CC) et le gage mobilier (art. 884 CC). L'usufiuit est éga-
lement susceptible d'étre transféré, a la condition toutefois qu'il ne soit
pas éminemment personnel (art. 745 et 758, al. 1, CC).

Créances

Indépendamment de leur cause (contrat, acte illicite, enrichissement il-
légitime ou gestion d'affaires sans mandat), les créances font partie du
patrimoine actif. Le transfert de créances s'étend également aux droits
accessoires’”, telles que les siretés personnelles ou réelles ainsi que le
droit de rétention {art. 895 CC). Les créances futures sont également
cess}l‘:))les lorsqu'elles sont suffisamment déterminées ou détermina-
bles ™.

Papiers-valeurs
Les papiers-valeurs peuvent étre au porteur, 3 ordre ou nominatifs.
Droits de 1a propriéié intellectuelle

Les brevets d'invention, les designs, les droits d'auteur et les marques
doivent étre cités.

Valeurs immatérielles

Le message du Conseil fédéral mentionne i titre d'exemple le know-how
et le goodwill. 1l peut également sagir de la client&le qui est transférée
avec une entreprise.

Par ailleurs, les droits formateurs, les expectatives ou encore les droits de
participation A une propriété en main commune peuvent également entrer
dans Ja composition du pairimoine actif'®.

Cf. 'art. 170, al. 1, CO en matiére de cession de créance.

Concernanl te droit actuel, cf. ATF 113 I 163.

FF 2000 p. 4115.

ARTHUR METER-HAY0Z, BK ST N 151; CAROLE VAN DE SANDT, p. 15 5.
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I1. Eléments patrimonianx passifs

Le patrimoine, ou la part de patrimoine, peut comprendre des dettes ef des
charges. La cause de l'obligation peut notamment &tre un contrat, un acte
illicite ou un enrichissement illégitime. La dette pent comprendre des obli-
gations accessoires, telle que I'obligation de verser des intéréls moratoi-
res'. Elle peut avoir pour objet I'exécution d'une prestation matérielle
(p- ex. de payer une somme d'argent) ou d'une prestation personnelle. Dans
cette demniére hypothése, la cessibilité de la dette peut cepenclant étre res-
treinte. La dette peut également consister en une abstention,

En revanche, le capital social, les réserves (liées et librement disponibles)
et le résultat de T'exercice ne sont pas des éléments patrimoniaux passifs.
En effet, ces postes du bilan constituent des non-valeurs, qui ne sauraient
faire T'objet d'un transfert®.

§ 3 Cessibilité
I. Principe

Le message du Conseil fédéral précise que, pour pouvoir faire Fobjet d'un
transfert de patrimoine, les éléments patrimoniaux actifs et passifs doivent
&tre transférables’’. En conséquence, le transfert de patrimoine ne permet
pas de modifier 1a titularité de droits et d'obligations réputés incessibles,
peu importe l'origine de l'incessibilité (Ia 1oi, la convention entre les parties
ou la nature de 1'affaire). En d'autres termes, les restrictions au transfert de
certains droits et de certaines obligations ne sont pas automatiquement le-
vées. Cette conception n'a pas €té remise en question lors de Texamen du
projet par le Conseil des Etats et par le Conseil naticnal®.

Cf, également I'art. 178 CO concemant le sort des droits accessoires en matiére de
reprise de dette. 11 ¥ a lieu d'admettre les mémes effets en matiére de transfert de pa-
rimoine.

Concernant la définition du capial, ¢f. PETER BOCKLI, N 40a s.; MEIER-HAYOZ /
FORSTMOSER, § 16 N 36.

A FF 2000 p. 4112, Cf. égatement TURIN / KLAY, REPRAX 1/01, p. 72 (f), p. 32 (d).

2 Cf. également BO CN 2003 p. 243 (intervention du rapporteur JEAN-MICHEL CINA ad
art, 71 P-LFus).
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L'exigence de cessibilité est d'ores et déjad contestée par une partie de
la doctrine, En effet, elle pent, selon les circonstances, &tre de natre
"compliquer” le déroulement du transfert de patrimoine. Les parties peu-
vent devoir recueillir le consentement de tiers afin de lever les restrictions
(conventionnelles) 4 la cessibilité et ainsi de pouvoir réaliser la restructura-
tion envisagée, Dans ce sens, l'exigence de cessibilité contredit, dans une
certaine mesure, 'nn des objectifs du projet de loi sur da fusion gui est
d'améliorer la mobilité dans l'organisation juridigue des entreprises®.

PETER LOSER-KROGH ¥ voit d'ailleurs un argument qui permettrait de pas-
ser outre les restrictions au transfert de certains éléments patrimonianx™.
Ce méme auteur propose néanmoins une solution différenciée selon les in-
téréts en présence, du moins dans les situations oil le transfert dépend dn
consentement d'un tiers™. L'accord du partenaire contractuel ne serait, en
principe, pas nécessaire lorsque le transfert de patrimoine porte sur tout ou
partie d'une entreprise. En revanche, cet accord serait requis lorsque des
éléments patrimmoniaux isalés, voire certaines parts de patrimoine, sont
transférés. Si cette solution peut sembler élégante, le critére de distinction
proposé s'avére cependant problématique et peu praticable dans la mesure
oll 1a notion d'entreprise est "élastique” et ne fait l'objet d'aucune définition
Iégale en droit privé, Ainsi, un immeyble isolé ne forme vraisemblablement
pas une entreprise, alors méme qu'un parc immobilier peut, & certaines
conditions, constituer une entreprise. Une difficuli¢ supplémentaire pro-
vient du fait gue I'on ne saurait exiger des autorités chargées de veiller &
T'application correcte de la loi sur la fusion (autorités du registre du com-
merce) quelles mettent en ceuvre une telle exigence. L'inséerité juridigue
gui résulterait d'ine distinction fondée syr la notion d'entreprise plaide
plutdt en faveur de la position du Conseil fédéral.

Par ailleurs, PIERA BERETTA et RAFFAEL BUCHI proposent d’alier encore
plus loin que PETER LOSER-KROGH et d'assujettir, sans aucune réserve, le
transfert de patrimoine aux régles de la succession 2 titre universel®®. Ainsi,

2 FR 2000 p. 4011,

» Perer LoseR-KROGH, PJA 9/2000 p. 10f. Dans le méme sens (sans toutefois se
référer & PETER LOSER-KROGH), ¢f. également RAFFAEL BUCHI, p. 169,

PETER LOSER-KROGH, PJA 972000, p. 1106 s.

PiEra BERETTA, RSJ 98, p. 251 ss; RAFEAEL BUCH], p. 170 ss; cf. également Urs
BEHNISCH / RAFFAEL BUCHI, Mingel des Fusionsgesetz-Entwurfes, NZZ 15/16.09.
2001, p. 22. A ce sujet, voir également chap. 4 § 3 (ci-dessus).
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n'importe quel élément patrimonial pourrait sans sutre &tre transfére, méme
'l est frappé d'nne restriction quant & son transfert.

Malgré ces ciitiques, il ¥ a lieu de s’en tenir & la position du Conseil fédéral
et de considérer que le ransfert de patrimoine ne permet pas de lever les
restrictions qui peuvent frapper le transfert de certains €léments patrimo-
niaux. Cette prémisse est voulue par le 1égislateur et il n'y a aucune raison
de s'en écarter au prétexte que les éléments patrimoniaux énumérés dans
lintventaire soni transférés de par 1a loi (art. 73, al. 2, P-LFus), et non pas
par voie de succession A titre singulier. La position du Conseil fédéral fait
prévaloir les intévéts des tiers, dont les droits peuvent étre 1ésés, sur les be-
soins de I'économie de ponvoir transférer des élémenis patrimoniaux, qui
seraient incessibles "hors transiert de patrimoine” ou dont Ia cession serait
soumise au consentement de tiers. En prévoyant que les éléments patrimo-
niaux faisant l'objet du transfert de patrimoine doivent étre cessibles, le
projet de loi sur la fusion ne pose pas une exigence supplémentaire par rap-
port au droit actuel, et notamment 2 Ja réglementation de la cession d'entre-
prise au sens de l'article 181 CO; il renonce nniquement a sppliquer les
principes qui prévaient en matiére de succession 2 titre universel et en par-
ticulier en matidre de fusion. Par ailleurs, l'incessibilité, lorsqu'elle dépend
du consentement d'un tiers, est reiative; elle peut éire levée lorsque ce der-
nier donne son accord.

Si le transfert de patrimoine devsit permetire de transférer des droits répu-
tés incessibles, il serait trés faciie d'éluder ces restrictions par un transfert
de patrimoine, au lieu de procéder 2 un transfert par voie de succession a
titre singulier”’. En effet, les parties au transfert de patrimoine peuvent
composer "4 discrétion” le patrimoine qui sera wansféré; wn seul élément
patrimonial actif suffit formellement pour former un patrimoine au sens du
projet de loi sur la fusion®. Ainsi, il serait envisageable de procéder 2 un
transfert portant nniquernent sur des actions nominatives liées, dans le seul
but d'ére dispensé de recueillir le consentement de fa société conformé-
ment 2 l'article 68556 CO?, alors méme que celni-ci serait requis en cas
d'aliénation des actions par une vente "ordinaire” (succession 2 titre singu-
Her). Ce résultat serait choquant et ouvrirait la porte 4 de nombreux abus.
Par ailleurs, il serait également envisageable de transférer la qualité de

7 Cf. également BO CN 2003 p. 244 (interventions du rapporteur JEAN-MICHEL CiNA
et de la Conseillére fédérale RuvH METZLER-ARNOLD ad art. 71 P-LFus).

B Cf chap. 7 § I (ci-dessus).
B Au sujet de cetre disposition, cf. chap. 7 § 3 1L 1. (ci-dessous).
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partie 4 un contrat sans l'accord de I'ensemble des avtres cocontractants, ce
qut pourrait avoir des conséquences intolérables pour ces derniers. En effet,
renoncer a l'accord des autres cocontractants constituerait une atteite im-
portante au principe de Fautonomie privée (liberté contractuelle) qui pré-
vaut en matiére contractuelle. Selon ce principe, chacun est libre de con-
clure un contrat et de choisir ses partenaires contractuels. Or, le fransfert de
patrimoine permetirait de contraindre une partic 3 un contrat existant de
contracter avec un tiers {qui serait le sujet reprenant), méme lorsque les
partics criginaires au contrat ont conventionnellement exclu toute cession
de contrat.

I1. Eléments patrimoniaux iocessibles

Un élément patrimonial peut &re incessible en vertu de la loi, de la con-
vention entre les parties ou encore de la nature de Iaffaire®. Sont notam-
ment incessibles:

— Droits éminemment personnels

En particulier, les droits de la personnalité (art. 28 CC), le sociétariat
dams une société simple (art. 542 CO) et certains droits résultant d’'un
contrat de mandat (art. 398, al. 3, CO) ont une nature personnelle qui
s'oppose 4 leur cessibilité. Par ailleurs, conformément a Particle 68 CO,
le débiteuwr doit exécuter personnelement son obligation lorsque le
créancier a un intérét & ce qu'elle soit exécutée par le débitenr lui-méme.

- Dnoits et obligations stipulés incessibles par les parties

Les parties 4 un acte juridigue peuvent convenir que leurs droits et leurs
obligations réciproques sont intransmissibles®'. Dans ce cas, une nou-
velle convention enire les parties est nécessaire afin qu'ils deviennent &
nouvean cessibles,

- Droits incessibles de par ia loi

Contrairement 3 ['usufruit, qui peut étre cédé lorsqu'il n'est pas émi-
nemment personnel (art. 758, al. 1, CC), le droit d'habitation est tou-

0 CF, Vart, 184, al. 1, CO pour la cession de créance.

™ La cessibilits peut également &ire présumée; l'art. 779, al. 2, CC prévoit par exemple
que. sauf convenlion contraire, le droit de superficie est cessible.
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Jours incessible; il ne peut donc jamais &tre transféré A un tiers (art, 776,
al, 2, CC). Les créances de salaire futur du travaillenr (sauf si elles doi-
vent garantir une obligation d'entretien), les créances du travailleur en
prestations de prévoyance futures (qui ne sont pas encore exigibles) ain-
si que les créances résultant d’un conirat d'entretien viager ne sont pas
cessibles non plus™,

— Certains rappoits juridiques de droit public

Ii appartient au droit public de déterminer si e transfert des rapports de
droit public est possible™,

Avant de procéder au transfent de patrimoine, le sujet transférant doit donc
s'assurer que les éléments patrimoniaux portés dans l'inventaire sont cessi-
bles. Le cas échéant, il peut &ire nécessaire de recueillir le consentement de
tiers afin de lever la restriction 2 la transmissibilité (p. ex. en cas de trans-
fert d'actions nominatives liées™). Si, malgré leur incessibilité, certains
&léments patrimoniaux sont pris en considération dans I'inventaire, la titula-
rité des droits reste inchangée, et ceci méme si le transfert de patrimoine est
valablement inscrit au registre du commerce. En d'autres termes, I'inscrip-
tion au registre du commerce ne "guérit” jamais I'incessibilité des €léments
patrimonianx.

HI. Cas particuliers

La cessibilité d'un certain nombre d'éléments patrimoniaux peut soulever
des difficultés et peut dépendre fortement des circonstances du cas concret,
C'est le cas notamment des actions nominatives lies, des contrats et des
rapports juridiques de droit public.

Cf. art. 325, 3314 et 529, al. 1, CO. Dans la mesure oil seules les personnes physi-
ques inscrites au registre du commerce peuvent ransférer tout ou partie de lewr pa-
trimoine conformément 3 l'art, 69, al. 1, P-LFus, la portée de ces restrictions 1égales
a Ia cessibilité de créances est irés réduite.

A ce sujet, cf, chap. 7 § 3 IlL 3. (ci-dessous).

¥ A ce sujet, of, chap. 7 § 3 111.1. (ci-dessous).

33
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1.

Actions nominatives lides

Conformément 4 l'article 6854, alinéa 1, CO, les statuts de la société ano-
nyme peuvent prescrire que le transfert des actions nominatives est subor-
donné & I'approbation de la société. La réglementation différe selon que les
actions sont cotées en bourse ou non;

Actions non cotées en bourse

En vertu de Tarticle 685b, alinéa 1, CO, la société peut refuser son ap-
probation au transfert en invoquant un juste motif prévu par les statuts
ou en offrant de reprendre les actions & leur valeur réelle, L'alinga 2 de
la méme disposition précise que sont considérés comme de justes motifs
les dispositions concernant la composition du cercle des actionnaires
qui justifient un refus eu égard au but social ou & l'indépendance éco-
nomique de la société®. En cas d'acquisition des actions par snccession,
partage successoral, en vertu du régime matrimonial ou dans une procé-
dure d'exécution forcée, l'article 6855, alinéa 4, CO restreint la possibi-
lité pour la société de refuser son approbation au seul cas oi elle offre &
l'acquéreur de reprendre les actions i leur valeur réelle (escape-clause).

La docttine%, se fondant sur une décision du Tribunal fédéral®, consi-
dére que le catalogue de l'artticle 6855, alinéa 4, CO r'a pas un caractére
exhaustif. En particulier, la réglementation spéciale de Tarticle 6835,
alinéa 4, CO peut s'étendre & l'acquisition d'actions nominatives liées
dans des situations similaires 4 celles gui sont énoncées par la loi et no-
tamment dans le cadre de fusions. 1l faut alors que les circonstances et
les intéréts en présence correspondent aux cas énumérés par la loi, de
sorte qu'il apparaisse indiqué d'appliquer par analogie ces dispositions
légales™.

35
kL]

k]
38

Au sujet des motifs de refus, of. HANSPETER KLAY, p. 157 ss,

HANSPETER KLAY, p, 205 ss; PETER LUTZ, p. 142 ss (traite de Fancien droit de la so-
ciété anonyme).

ATF 109 11 130, spéc. 135.

HANSPETER KLAY, p. 207. CF. également le message du Conseil fédéral du 19 dé-
cembre 20| concernant ta révision du droit de la société a responsabilité limitée (FF
2002 p. 2987) qui propose une réglementation similaire au droit de la société ano-
nyme pour ['acquisition des parts sociales.

112



Chapitre 7 Objet du transfert de patrimoine

De méme, 1'acquisition d'actions norminatives liées par suite de transfert
de patrimoine (et de scission) peut également &tre assnjettie aux dispo-
sitions de 1'article 6855, alinéa 4, CO, du moins lorsque le transfert de
patrimoine sert de succédané & une fusion, voire & une scission ob en-
core & une transformation®™ *°. 1l faut cependant se garder de soumettre
systématiquement l'acquisition d'actions nominatives lides par suite de
transfert de pairimoine i la réglementation spéciale de l'article 6855,
alinéa 4, CO. Comime c’est le cas en matiére de fusion, I'application de
cette disposition dépendra bien plus du cas d'espéce et des intéréts en
présence.

Actions cotées en bourse

Selon l'article 6854, alinéa 1, CO, la société ne peut refuser comme ac-
tionnaire l'acquéreur d'actions nominatives cotées en bourse que si les
statuts prévoient une limite en pour-cent des actions nominatives jusqu'a
laguelle un acquéreur doit étre reconnu comme actionnaire, et que cette
limite est dépassée. L'article 6854, alinéa 3, CO précise cependant que
lorsque les actions ont été acquises par succession, partage successoral
ou en vertu du régime matrimonial, l'acquéreur ne peut pas étre refusé
comme actionnaire. Ainsi, méme si les statuts contiennent une clause de
pourcentage et que celle-ci est franchie, 'acquéreur doit étre reconnu®!,
Tout comme pour les actions non cotées en bourse (art. 6855, al. 4,
CO), la doctrine considre que le catalogue de l'article 6854, alinéa 3,
CO n'est pas exhaustif et que celui-ci s'étend aux états de faits similai-
res. Encore faut-il que les circonstances et les intéréis en présence col-
respondent aux cas énumérés par la 10i*2. En particulier, l'acquisition
d'actions nominatives par suite de fosion est susceptible d'entrer dans le
champ d'application de l'article 6854, alinéa 3, CO, 11 pent en aller de
méme en matigre d'acquisition d'actions cotées en bourse par le biais

12

Concernant ce cas dapplication du iransfert de patrimoine, cf. chap.5 §2 (ci-
dessus).

CF. également PETER LOSER-KROGH, PJA 972000, p. 1107, Selon cel avteur, seuls les
transferts de patrimoine qui portent sur une part d'enlreprise (ou une enireprise) se-
raient assimilés & une fusion {et, par conséquent, soumis 3 la réglementation de
Fart. 6855, al. 4, CQ). Dans son résultat, le critére de la pant d'enireprise ne se distin-
gue pas fondamentalement de celui du succédané de fusion, de scission ou de rans-
formation.

HanspeTER KLAY, p. 290.

HaNSPETER KLAY, p. 291.
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d'un transfert de patrimoine, du moins lorsque celui-ci sert de succédané
a mme fusion, voire A une scission ou epcare A une transformation, Tout
comme pour l'acquisition d'actions non cotées en bourse, il faut alors
fenir campte des circonstances et de l'ensemble des intéréts en présence.

2. Contrats

Le projet de loi sur la fusion ne cantient aucune disposition générale régis-
sant la cession de rapports coniractuels dans leur ensemble consécutive-
ment & une fosion, A vne scission ou & un transfert de patrimoine. Seal I'ar-
ticle 76, alinéa 1, P-LFus précise que le transfert des rapports de travail est
régi par l'article 333 CO™. Selon cette disposition, les rapports de travail
passent an sujet reprenant avec tous les droits et toutes les obligations qui
en découlent lorsque I'employeur transfére tout ou partie de l'entreprise 3
un tiers; le travailleur peut néanmoins s'opposer au iransfert des rapports de
travail.

Certes, le transfert de patrimoine permet 4 un sujet de transférer tout ou
partie de son patrimoine avec actifs et passifs et, par conséquent, également
des droits et des obligations ayant Jeur fondement dans un contrat. Néan-
moins, la cession de l'ensemble des droits et des obligations résultant d'un
contrat ne provoque pas encore le transfert du rapport d'obligation lni-
méme ou, en dautres termes, ne substitue pas une partie & vne autre par-
tie*. 11 faut pour cela que l'ensemble des partics au contrat consentent A la
cession de contrat.

Cette conséquence découle de la nuance entre "succession i titre nniversel”
et "transfert selon inventaire": selon la conception proposée par le projet du
Conseil fédéral, qui est ici défendue, le transfert de patrimoine est un cas de
transfert selont inventaire. Contrairement & la succession a titre universel, il
ne permet pas de passer outre les restrictions 2 la cession de certains élé-
ment patrimoniaux ef, en patticnlier, de renoncer au consentement de
tiers®. Ainsi, méme lorsqu'il a pour objet tous les droits et tottes les obli-
gations résultant d'on contrat, le wransfert de patrimoine n'occasionne pas

“Cf. également les art. 27, al. 1, et 49, al. | P-LFus. Au sujet de I'art. 333 CO, cf.
chap. 12 § 3 11. {ci-dessons).

EuGEN BUCHER, p. 592; PETER FRUH, p. 87 5. Conira: RUDOLF TscniNI, Unterneh-
menstibernahmen, p. 24.

¥ 0f chap. 4 § 3 (ci-dessus).
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encore la substitution dune panhie 3 une autre*®, Le message du Conseil
fédéral précise d'ailleurs qu'il en va de méme en matidre de scission®’. En
revanche, ia fusion a, en principe, pour effet de provoquer un changement
de pariie au contrat: le sujet reprenant succéde également au sujet transfé-
rant dans ses rapports contractuels™. Cette conséquence résuite du fait que,
contrairement au transfert de patrimoine et i la scission (par séparation), Ie
sujet transférant disparait (systématiquement) avec Ia fusion. Toutefois, Ie
transfert de rapports d'obligations de durée pent s'avérer problématique,
méme lors d'une fusion,

Cette conception est corroborée par les délibérations du Parlement. En ef-
fet, la minorité de la Commission des affaires juridiques du Conseii natio-
nal a proposé de permettre, d'ine maniére générale, le transfert de contrats,
tout en accordant le droit au partenaire contraciuel de se départir du contrat
une fois le transfert de patrtmoine opéré. Cette proposition a été débatiue et
clairement rejetée par le Conseil national®.

Si Ie transfert de patrimoine ne peut avoir pour effet de substitver les par-
ties & un contrat, un tel résnitat pent cependant &ire souhaité par jes sujets
participants, en particuiier pour ce qui est des rapports d'obligations de du-
rée (contrat de vente avec livraisons successives par exemple). En I'absence
de regles particuiiéres du projet de loi sur Ja fusion régissant la cession
de contrats, il y a lien d'appliguer es principes généraux du droit des obli-
gations. Bien que le code des obligations ne régle pas expressément fa ces-
sion d'un contrat dans son ensembie™, il ne faut pas en conclure que la

* Contra: PiERA BERETTA, RSI 98, p.249 ss; PierA BERETTA, Unstimmigkeilen im

Fusionsgesetz-Entwurf, Klarstellung der Behtrden nitig, NZZ dun 13.11.2001, p. 27;
RAFFAEL BUCH, p. 170 ss; UrS BEHNISCH / RAFFAEL BUCHT, Méngel des Fusionsge-
setz-Entwurfes, NZZ 15/16.09.2001, p. 22; STEFAN EBERHARD, p. 228 s, (concerne la
cession de contrats suite & nne scission); PETER LOSER-KROGH, PIA 92000, p. 1102.
7 FF 2000 p. 4098,
An sujet du transfert de contrats lors de fusions en droit actuel, cf. BGRGI/
NORDMANN, ZK Art. 748 N 89 ss; ANNELIES KORY, p. 74 ss; JURG SUTER, p. 33 ss;
RUDOLF TSCHANL, Untemehmensiibernahmen, p. 64 s.
¥ Cf, propositions de 1a minorité ad art. 71 e1 76 P-LFus; BO CN 2003 p. 243 s,
Cf. cependant 1a réglementation particuliére des art. 261 et 263 CO (cession dn bail)
el de l'art. 333 CO (transfert des rapports de travail). Par aillenrs, différentes lois
spéciales réglent la cession de contrats dans des cas particuliers, Ainsi, l'art. 54, al. 1,
LCA prévoit que, si I'objel du contrat d'assurance change de propriétaire, les droits et
les obligations qui découlent du contrat d'assurance passent & l'acquéreur. L'art. 39
LSA aworise les inslitutions d'assurance & transférer leur portefeuille suisse, c'est-a-
dire les contrats d'assurance qui doivent étre exécutés en Snisse, en tout on partie,
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substitution d'une partie & un contrat est illicite®’. An contraire, le principe
de l'antonomie de la volonté (art. 19, al. 1, CQO) antorise les parties a déter-
miner librement I'objet d'on contrat et, par conséquent, 3 convenir de la
cession de contrats,

La réalisation de la cession d'un contrat se déronlera en général de la ma-
nigére suivante: les sujets participant an transfert de patrimoine concluent,
aux cotés duo contrat de transfert selon les articles 70 s. P-LFus, un contrat
de cession. Ce dernier est un contrat inmommé qui met en présence (au
moins) trois parties: les cocontractants originaires (dont fait partie le sujet
transférant) aingi que le sujet veprenant. Les parties conviennent dans le
contrat de cession de la substitution d’une partie au contrat originaire®>. Le
contrat de cession peut &ire conclu avant ou apres la réalisation du transfert
de patrimoine. Il est également envisageable de lier le contrat de transfert
au contrat de cession, de sorte que I'un ne soit pas valable sans 1'autre, La
cession de contrat a pour effet de libérer la partie sortante et de conférer au
sujet reprenant la place de celle-ci au contrat™. Malgré le changement de
cocontractant, le contrat est maintenu sans interruption et avec un contenn
identique.

Ainsi, I'accord de I'ensemble des parties au conirat est nécessaire pour pou-
voir procéder 2 la substitution d'une partie au contrat. Le transfert de patri-
moine ne permet pas uwne modification unilatérale des parties 4 un contrat.
11 faut cependant réserver le cas oil le contrat originaire contient nne clanse
permettant aux parties, ou & certaines d'entre elles, de céder le rapport juri-
dique 2 on tiers. M&me si la cession est alors, en général, soumise a certai-
nes conditions, il n'est pas nécessaire de conclure un contrat de cession et le
transfert de patrimoine peut alors porter sur le contrat Jui-méme.

avec leurs droils et obligations, & une autre inslitution d’assurance; pour davantage de
détails cf. chap. 2 § 2 1. 1. {ci-dessus),

3 PrER FROH, p. 78 s3; PHILIPPE REYMOND, p. 28.

Concernant les détails de la conclusion du contrat de cession et la forme de ce der-
nier, cf. PETER FROH, p. 96 ss; PHILIPPE REYMOND, p. 46 ss. Cf. également PIERA
BERETTA, RSJ 98, p. 250 et les nombreuses références citdes.

= Au sujet des effets de la cession de contrat, ¢f. PHILIPPE REYMOND, p. 65 ss.
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En droit allemand, I'admissibilité de la cession de contrats dans le cadre
d'une scission est discutée, notamment lorsque les contrats incorporent des
obligations strictement personnelles’™. Pour certains auteurs, les contrats ne
sont pas "objets” patrimoniaux™. Il n’en demeure pas moins qgue la doctrine
majoritaire admet la possibilité de transférer des rapports contractuels dans
le cadre d'une scission, méme lorsque celle-ci revét la forme de la "Aus-
ghiederung"*, ceci sans que I'accord de Pensemble des parties au contrat ne
soit requis>. Toutefois, Ia cession est exclue lorsque le contrat contient une
condition résolutoire (qui met automatiquement fin au contrat en cas en
transfert)®. Selon les circonstances et, en particulier, lorsque le contrat est
fondé sur un rapport de confiance, la doctrine admet que I'autre partie (qui
subit le changement de partenaire contractuel) peut résilier le contrat
ex tunc™,

3. Rapports juridigues de droit public

Le transfert de patrimoine peut porter sur des droits ou des obligations ré-
sultant de rapports juridiques de droit public (droits résultant d'une autori-
sation administrative, d'un contingent, d'une concession, etc.), & la condi-
tion toutefois que ces demiers soient cessibles.

La question de I'admissibilité du transfert de rapports juridiques de droit
public sort du cadre du projet de loi sur la fusion. En effet, celui-ci se limite
a régler les aspects de droit privé liés & la modification des structures juri-
diques de sujets. Par conséquent, il appartient au droit public de déterminer
si les droits et les obligations résultant de rapports juridiques de droit pu-
blic peuvent étre transférés et, le cas échéant, 3 quelles conditions.

™ FUHRMANN / SIMON, AG /2000, p. 57; SAGASSER/BULA, p. 221. Celle question n'a,
pour le moment, pas encore £té tranchée par un tribunal.

% FUHRMANN / SIMON, AG 2/2000, p. 57.
Concermant la notion de "Ausgliederung”, cf. chap. 4 § 6 (ci-dessus).

5 FUHRMANN / SIMON, AG 2/2000. p. 57: SAGASSER/BULA, p. 221; ARNDT TEICHMANN,
UmwG, § 132 N 38.

#  FUHRMANN / SIMON, AG 2/2000, p. 57.
3 FUHRMANN / SIMON, AG 2/2000, p- 57; ARNDT TEICHMANN, UmwG. § 123 N 40 ss.
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Bien que le droit public ne contienne pas de disposition générale concer-
nant le transfert de droits et d'obligations de droit public, les principes sui-
vants s'appliquent®;

— Droits et obligations personuels. Le transfert peut &tre excly, limité, li-

bre ou imposé:

— L'exclusion du transfert: en raison de leur nature, les droits et les
obligations strictement personnels sont incessibles; l'incessibilité ne
doit pas méme étre précisée au niveau de la loi.

— La limitation du transfert; le transfert peut &tre limité de différentes
maniéres; il peut notamment &tre subordonné a un acte administratif,
par exemple l'approbation d'nne autorité, ou son étendue peut &tre
restreinte, dans ce cas seule une partie du droit ou de l'obligation est
cessible.

— La liberté du transfert: Ia libre cessibilité de droits et d'obligations
personnels peut résulter de leur nature ou de la loi.

—~ L'obligation du transfert: le transfert peut étre imposé par la loi
(p. ex. en cas de décés, les héritiers peuvent se voir transférer des
droits et des obligations) ou par un acte administratif.

Droits et obligations réels. Certains droits et certaines obligations sont
fixés eu égard 2 une chose déterminée®!, de sorte qu'ils ne peuvent étre
traneférés que conjointement (p. ex. une autorisation de construire gui
est liée & un immeuble). Cependant, Papprobation d’une autorité admu-
nistrative peut étre reguise.

Droits et obligations "mixtes”. Ceux-ci sont attribvés eu égard 4 une
personne et & une chose déterminées (une patente d'anberge p. ex.). Le
transfert est possible lorsque le sujet reprenant remplit les conditions
personnelles pour l'octroi de I'autorisation administrative.

Si les particuliers peuvent, a certaines conditions, transférer des rapports
juridiques de droit public, un transfert est également envisageable de la part
de la collectivité publique (p. ex. suite & une privatisation). En effet, celle-

4l

Au sujet du transfert des rapports juridiques de droit public, cf. notamment ANDRE
GRISEL, vol. 2, p.624ss; Frirz GvGl, p. 294 ss; HAFELIN/ MULLER, N 826 ss;
PIERRE MooR, vol. II, p. 65 ss; WIEGANG / WICHTERMANN, p. 86 ss. Cf. €galemen
ATF 80 1402,

ANDRE GRISEL, vol. 2, p. 583.
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¢i peat procéder & un transfert de patrimoine lorsque les conditions de la
définition de Iinstitut de droit public sont remplies (art. 2, let. d, P-LFus).
Dans ce cas, une base [égale en droit public est toujours nécessaire afin
d'opérer un changement de sujet™. Dans ce sems, l'article 100, alinéa 3,
P-LFus réserve ¢également les dispositions de droit public régissant Ia déci-
sion du sujet de droit public (transférant ou reprenant) relative 4 la décision
de transfert de patrimoine.

% HAPELIN / MULLER, N 827,

fto



Chapitre 8

Respect des dispositions légales et statutaires
concernant la protection du capital et

la liquidation

§ 1 Principe

Le champ dapplication fonctionnel du transfert de patritmoine est particu-
lierement large et s'étend & de nombreuses opérations lors desquelles le su-
jet transférant est dissout et liquidé ou encore lors desquelles un versement
3 ses associés ou a des tiers est opéré!.

C'est le cas notamment lorsque le transfert de patrimoine sert de succédané
4 une fusion ou lorsqu'il vise 4 opérer un versement en nature dans le cadre
d'une réduction de capital, La réalisation de transactions de ce type peut
entrer ¢n conflit avec les dispositions 1égales (voire statutaires) concemant
la protection du capital de sociétés de capitaux ou encore avec les disposi-
tions concernant la liquidation des sociétés®. Ce risque se concrétise dans
les situations o le transfert de patrimoine porte sur I'ensemble du patri-
mpine de la société transférante et correspond & la liquidation de cette der-
niére. Le transfert d'une part de patrimoine contre atfribution d’'une contre-
presiation dont le montant est inférieur & la valeur de la part de patrimoine
est également problématique; il peut en résulter une violation des disposi-
tions légales (et statutaires) concernant Ie maintien de la fortune sociale.

Lorsque, en revanche, le transfert de patrimoine est utilisé dans le but de
constituer une filiale (par un apport en nature) et que la contre-prestation
remise au sujet transférant correspond a la valewr du patrimoine transféré,
le risque d'atteinie & ces dispositions est, en principe, exclu’,

Afin d'éviter que le transfert de patrimoine ne soit utilisé dans le but d’élu-
der les dispositions, légales et statutaires, concernant la protection du capi-
tal et la liquidation, l'article 69, alinéa 2, P-LFus réserve expressément ces
dispositions. Celles-ci s'appliquent donc curmulativement, aux cbtés des

' Concernant les cas d'application du transfert de patrimoine, cf. chap. 5 (ci-dessus).

FRANK VISCHER, Fusionsgesetz, p. 9,
FRANK VISCHER, Fusionsgesetz, p. 9.
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régles du projet de loi sur la fusion, et ceci tant pour le sujet transférant que
pour le sujet reprenant. Le respect des dispositions concernant la protection
du capital et 1a liquidation est ainsi érigé au rang de condition pour 1a réali-
sation du transfert de patrimoine®. Cette exigence du projet de loi sur la
fusion ne représente pas véritablement nne restriction supplémentaire 2 la
modification des structures juridiques des sujets. En effet, les dispositions
en question doivent, en droit actuel déja, toujours étre respectées, peu im-
porte Yinstrament juridique ntilisé pour modifier les structures d'un sujet.

Comme le reléve le message du Conseil fédéral’, la réserve prévue 2 l'arti-
cle 69, alinéa 2, P-LFus doit étre mise en relation avec l'adéquation de la
contre-prestation attribuée en €échange du patrimoine transféré. Bien que le
transfert de patrimoine puisse, en principe, &tre convenu sans contre-
prestation®, le fait d'y renoncer on de convenir d'une contre-prestation in-
suffisante (c'est-3-dire inférieure 4 la valeur du pairimoine transféré) peut,
selon les circonstances, constituer une atteinte aux dispositions 1égales et
statutaires relatives au maintien du capital et i la liguidation de la société.
Ce sera notamment le cas lorsqu'une société anonyme, qui ne dispose pas
de fonds propres librement disponibles en soffisance, transfére une part de
son patrimoine A l'un de ses actionnaires sans convenir d'une contre-
prestation {(ou contre attribution d'une contre-prestation dont le montant est
inférieur 3 la valeur du patrimoine transféré); une telle {ransaction contre-
vient alors & l'article 630, alinéa 2, CO.

Par ailleurs, la violation des dispositions concernant la protection du capital
et la liguidation de la société peut également constituer une infraction pu-
nissable pénalement’, que ce soit la gestion déloyale, la diminution effec-
tive de l'actif au préjudice des créanciers ou la gestion fautive®,

*  FF2000p. 4113.

5 FF 2000 p. 4113,

L'art. 71, at. 1, let. d, P-LFus menlioune Iéveniueile contre-prestation. A ce sujet, cf.
chap. 9 § 4 1V, (ci-dessous).

" FF2000 p, 4113,

& Ari 158, 164 et 165 CP. FRANK VISCHER, Fusionsgesetz, p. 9.
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§ 2 Dispositions concernant la protection dn capital

La réserve de l'article 69, alinéa 2, P-LFus en favenr des dispositions con-
cernant la protection du capital® s'adresse avant tout aux sociéiés de capi-
taux ainsi qu'aux sociétés coopératives qui ont émis des parts sociales. La
notion de protection du capital est particuliérement large'’, Elle vise no-
tamment les régles shivantes:

— l'interdiction pour la société transféranie de restituer les apports, du
moins lorsqu'ils font partie de la fortune lide'";

— Tinterdiction pour la société iransiérante de verser des dividendes en
I'absence de bénéfices’;

— les dispositions relatives 2 la procédure de réduction du capital’>.
Larticle 69, alinéa 2, P-LFus réserve non senlement les dispositions 1égales
relatives 4 la protection du capital, mais également les dispositions statutai-
res. La référence aux dispositions statutaires s'adresse aux sociétés dont les
staluts posent des exigences qui vonl au~deld de celles fixées par la loi, ou
qui y dérogent, en ce qui concerne la protection dn capital (p. ex. au sujet
de I'affectation de la fortune sociale libre)'*,

Lexpression "dispositions concernant la protection du capital™ s'inspire d'ailleurs du
droit de 1a société anonyme: l'art. 7065, ch. 3, CO prévoit que les décisions de l'as-
semblée générale de la société anonyme qui portert atteinte awx dispositions de
protection du capiial sont nulles,

L'wtilisation de cette notion dans 1'art. 7064, ch. 3, CO est d'ailleurs critiquée pour
cette raison par PETER BOCKLL, N 1928, N 1930 ss,

' FF 2000 p. 4113, Cf. l'art. 680, al. 2, CO pour Ie droit de la sociélé anonyme et
l'art. 802, al. 2, CO powr le droit de la société A responsabilité limitée. Voir égale-
ment l'art. 800 CO proposé par le projet du Consetl fédéral du 19 décembre 2001
concernanl la révision du droit de Ta société A responsabilité limitée (FF 2002
p- 3073).

Art. 675, al. 2, CO pour le droit de la soci€ié anonyme; art. 804, al. 1, CO pour [e
droil de la sociétd & responsabilité limitée.

Art. 732 55 CO pour le droit de la société anonyme;, art. 788 CO pour le droit de la
société 3 responsabilité limité; art. 874, al, 2, CO pour le droit de la société coopéra-
tive. Cf. également ies art, 11 s. LB; ces dispositions soumeitent 1a réduction du ca-
pital social de banques 2 des conditions qualifiées,

" FF2000p. 4113,
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§ 3 Dispositions concernant la liquidation

L'article 69, alinéa 2, P-LFus réserve également les dispositions concemant
la liquidation. L.a réalisation d'un transfert de patrimoine ne constitue donc
Jjamais une alternative i la liquidation du sujet transférant. Le but principal
de cette norme est de préserver les droits des associés et des créanciers du
sujet transférant. Ainsi, les articles 739 ss CO demeurent zpplicables en
matiére de transfert de patrimoine, notanment lorsque ce dernier est utifisé
dans le cadre de la liquidation de la sociéi¢ anonyme ou 3 afin de réaliser
un succédané d'une fusion ou d'une transformation'®, Dans le détail, les
régles suivantes doivent &tre respectées'®:

— la dissolution de la société transférante doit étre décidée par I'assemblée
générale (art. 736, ch. 2, CO);

— une fois la dissolution décidée, le but de la société devient sa liquida-
tion"” et les pouvoirs des organes sont limités dans ce sens (art. 739,
al. 2, CO); une société en liquidation ne peut done, en principe, pas par-
ticiper 4 un transfert de patrimoine en tant que sujet reprenant;

— les liquidateurs doivent établir un bilan (art. 742, al. 1, CO);

— les liquidateurs doivent informer les créanciers par un avis spécial et par
un triple appel aux créanciers publié dans la Peuille officielle suisse du
comumerce (art. 742, al. 2, CQ);

— une somme coirespondant aux créances qui n'ont pas &é produites doit
&tre consignée en justice (art. 744 COY),

— la répartition du produit de la liquidation entre les associés peut, en
principe, avoir lieu an plus t6t une année aprés la publication du dernier
appel aux créanciers (art. 745, al. 2, CO);

~ la société dissoute ne peut &tre radiée du registre du commerce qu'une
fois la liquidation terminée (art. 746 CO).

Ces dispositions du droit de la société anonyme sont égalernent applicables
aux autres formes de sociétés jouissant de la personnalité juridique (société

13 A ce sujet, of. chap. 5 § 2 et § 5 (ci-dessus).
¥ Concemant la liquidation de la société, of. SUZANNE WETTENSCHWILER, p, 33 ss,
" PereR BOCKL, N 1955q; FORSTMOSER / MEIER-Havoz / NoOBEL, § 55 N 153 ss,
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en commandite par actions, société a responsabilité limitée, société coopé-
rative et association; art. 770, al. 2, 823, 913, al. 1, CO et art. 58 CC)'™®. Par
ailleurs, le code des obligations prévoit des dispositions paiticuliéres pour
la société en nom collectif (art. 585 CO) et la société en cominandite
(art. 619, al. 1, et 585 CO).

Tout comme pour les dispositions concernant la protection du capital, les
statuts du sujet transférant peuvent également contenir des dispositiens qui
vont au-deli de la loi, ou qui v dérogent (p. ex. au sujet de l'affectation de
I'éventuel bénéfice de liguidation ou de I'exigence de majorité pour la déci-
sion de dissolution)'®.

¥ A ce sujet, of. également CHRISTIAN BRUCKNER, Personenrechi, N {051 ss.
AP 2000 p. 4113,
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Chapitre 9
Contrat de transfert

§1 Notion

Le transfert de patrimoine repose toujours sur un contrat de transfert’ par
lequel le sujet transférant et le sujet reprenani conviennent des modalités du
transfert de patrimoine. Les principales obligations des parties au contrat de
transfert sont les suivantes:

— Le sujet transférant s'engage 3 transférer les éléments patrimonizux ac-
tifs et passifs contenus dans l'inventaire. Afin d'exécuter sa prestation, il
doit requérir l'inscription au registre du commerce du transfert de patri-
moine; cette inscription a alors pour effet de transférer de par la loi les
éléments patrimoniaux énumérés dans l'inventaire (art. 73, al. 2,
P-LFus)”. Lorsque le sujet transférant n'exécute pas sa prestation, le su-
jet reprenant peut, en vertu des principes généraux du droit des obliga-
tions, &tre autorisé A l'exécution aux frais du débiteur (sujet transfé-
rant)’. L'inexécution du contrat peut &galement fonder I'obligation du
sujet transférant de verser des dommages-intéréis.

— Le sujet reprenant s'engage a accepter le transfert des &léments patrimo-
niaux contenus dans l'inventaire et 4 fournir une éventuelle conire-
prestation®, Lorsque les parties conviennent d'une contre-prestation
(transfert 3 titre onérenx), le contrat de transferi est bilatéral: les deux
parties sobligent. i aucune contre-prestation n'est convenne (transfert &
titre gratuit), il s'agit alors d'wn contrat unilatéral: seul le sujet transfé-
rant s'oblige, le sujet reprenant se contente d'accepter le transfert.

Le contrat de transfert est un acte génératenr d'obligations’. 11 ne suffit pas
2 lui seul pour provoquer le transfert des €léments patrimoniaux énumérés
dans l'inventaire. 11 oblige uniquement le sujet transférant & requérir T'ins-
cription du fransfert de patrimoine au registre de commerce, laquelle est

FF 2000 p. 4114.

Au sujel de inscription au registre du commerce, cf. chap. 10 (ci-dessous).
Art. 98 CO. Dans le méme sens: PETER LOSER-KrOGH, PJA 572000, p. 1098.
Au suet de la contre-prestation, cf. chap. 9 § 41V, (ci-dessous).

PETER LOSER-KROGH, PTA 972000, p. 1098.

L N
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translative de droits conformément A l'article 73, alinéa 2, P-LPus. Le
transfert des éléments patrimoniaux étant opéré de par la loi, l'acte généra-
tenr d'obligation n'est pas snivi d'actes de disposition, comme c'est le cas en
matiére de succession 3 tifre singulier et, en particulier, lors de la cession de
patrimoine selon l'article 181 CO®,

§ 2 Conclusion du conirat

I. Compétence

Conformément & V'article 70, alinéa 1, P-LFus, le contrat de transfert doit
étre concln par les organes supériewrs de direction ou d'administration des
sujets participant au transfert de patrimoine. Une disposition similaire est
également prévue pour la conclusion du conirat de fusion et du contrat de
scission (art. 12, al. 1, et 36, al. 1, P-LFus). Le message du Conseil fédéral’
précise que la notion "d'organe supérieur de direction ou d’administration”
a £té retenue afin de tenir compte de 'organisation propre A chaque forme
juridique. Dans le détail, les organes suivants sont compétents®:

entreprise jndividuelle personne physique titulaire de I'entreprise’
société en nom collectif associés'®

société en commandite associés indéfiniment responsables'*
société anonyme conseil d'administration'?

société en commandite administration'?

par actions

société 2 responsabilité limitée | gérants”

Concernant V'acte de disposition, cf. EUGEN BUCHER, p. 42 ss; PIERRE ENGEL, p. 145;
GUHL / MERZ / KOLLER, p. 96 s.; CAROLE VAN DE SANDT, p. 19 ss.

T FF 2000 p. 4060,

§  CHRISTIAN BROCKNER, Personenrecht, N 1080.

®  FF 2000 p. 4114, note 153,

Art. 535 et 557 CO; le contrat de sociéié peut cependant en disposer autrement.
' Art. 535 e1 599 CO; le contrat de société peut cependant en disposer attrement.
12 Art. 707 ss CO.

P A 765 CO.

" An. 811 ss CO.
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$0ciété coopérative administration'
assogciation direction / comité'®
fondation organe supérieur de la fondation
(conseil de fondation'™)
institution de prévayance organe de gestion
institut de droit public organe défini par le droit public applicable

Malgré le silence du projet de loi sur la fusion, la compétence de conclure
le contrat de transfert ne revient pas 3 l'organe supériewr de direction ou
d'administration dans deux cas particuliers:

Le transfert de patrimoine est convenu alors que la société transférante
est déja dissoute et se trouve en phase de liquidation‘s. 11 constitue alors
une opération de liquidation de la société, dont la compétence appartient
aux liquidateurs®,

Le transfert de patrimoine est utilisé afin de constituer une nouvelle so-
ciété par un apport en nature®’. Le contrat de transfert est alors conclu
par la société reprenante en formation, représentée par I'ensemble de ses
fondateurs. Ces demiers sont également compétents lorsque la société
en formation convient d'une reprise de biens, réalisée par le biais d'un
transfert de patrimoine.

La conclusion du contrat de transfert enire dans les compétences intrans-
missibles de I'organe supérieur de direction ou d'administration. Il n'en de-
meure pas moins qu'il n'est pas exclu que des organes qui lui sont subor-
donnés (p. ex. Ia direction de la société anonyme) soient impliqués lors de
la réalisation du transfert de patrimoine?’, Ces derniers peuvent notamment
&tre amenés A participer aux négociations et & la rédaction du contrat de

2

Art, 894 55 CO.

Art. 69 CC,

FF 2000 p. 4122,

A ce sujet, cf. chap. 5 § § (ci-dessus).

Art. 743, al, 3, CO. PETER BOCKLI, N 1956d: BORG1 / NORDMANN, ZK Art. 744 N 43;

selon ces derniers antewrs, la consultation préalable de 1'assemblée générale esi ce-
pendant recommandable lorsque le transfert porte sur Fentreprise dans son ensemble.

A ce sujet, cf_ chap. 5 § 3 {ci-dessus).
RAFFAEL BUCHL, p. 141, Concernant la conclusion du contrat de fusion, cf. FF 2000
p- 4061.
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transfert. Le projet de loi sur la fusion exclut cependant une véritable délé-
gation en leur favewr™. Les organes snbordonnés doivent toujours agir sur
Ia base d'une décision de I'organe supérieur de direction ou d'administration
{mandat), ou alors leurs actes doivent étre ratifiés ultérieurement. En effet,
le transfert de patrimoine constitne, en général, une décision stratégique qui
reléve de 1a haute direction de la société™ et qui peut modifier profondé-
ment 1a structure de Ja société. 11 est donc nécessaire ef justifié que 'organe
supérieur de direction ou d'administration se prononce formellement sur le
contrat de transfert,

La signature proprement dite du contrat de transfert appartieni 3 une per-
sonme habilitée A représenter le snjet (ou A plusieurs personnes habilitées 2
le représenter collectivement)?, Cette personne sera en général un mem-
bre de l'organe supérieur de direction on d'administration. 11 est toutefois
concevable qu'un autre représentant (p. ex. un directeur) signe le contrat
pour le compte du sujet.

Comme e précise le message du Conseil fédéral”®, I'altribution de Ia com-
pétence de conclure le contrat de transfert i I'organe supérieur de direction
ou d'administration ne modifie €n rien les dispositions générales de la 1o et
des statuts relatives 2 la représentation des sujets (y compris des fonda-
tions). Ainsi, ie pouvoir de représentation des organes demeure limité aux
actes qui servent ) réaliser le but social inscrit au registre du commerce™,
La jurisprudence du Tribunal fédéral interpréte la notion de but social de

maniére large: il "embrasse I'ensemble des actes juridiques qui, do point de

2 peTER LosEr-KRoGH, PJA 972000, p- 1099 5. soutient en revanche qu'une interpréta-
tion téléologique de l'art. 70, al. 1, P-LFus permetirait une délégation de compétence
pour les ransferts de patrimoine qui ne modifient pas fondamentalement la struciture
¢t l'organisation du sujet. Ceite interprétation va cependant clairement 4 'encontre du
texte de 1a loi et des explications contenues dans le message du Conseil fédéral. A ce
sujet, concernant la conclusion du conirat de fusion, cf. FF 2000 p. 4061; les mémes
congidérations doivent également prévaloir pour le transfert de patrimoine (le com-
mentaire ds ['art. 70 P-LFus y renvoie d'ailleurs; cf. FF 2000 p. 4114).

B cr également art. 7164, al. I, ch. 1, CO pour le droit de la sociéié anonyme. Selon
ceite disposition, le conseil d'admmistration a notamment pour atiribution intrans-
missible d'exercer la haute direction de la sociéts.

% Concernant 1a signature du contrai de fusion, of. FE 2000 p, 4061,

% FF 2000 p. 4114. Cf, également PETER LOSER-KROGH, PJA 9/2000, p. 1098

% Art. 564, al. L, CO pour le droit de la société en nom coflectif; art. 718a, al. 1, CO
pour le droit de la société anonyme; art. 814, al. 1, CO pour le droir de la société &
responsabilité limitée; art. 899, al. 1, CO pour le droit de la sociélé coopérative.
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vue objectif, peuvent, ne fiit-ce que de fagon indirecte, contribuer a attein-
dre le but social, c'est-3-dire tous ceux que ce but n'exclut pas nettement; il
n'est pas nécessaire qu'ils rentreni dans l'activité habituelle de 1'entre-

ETy 1)

prise

Ii s'agit donc d'examiner dans chaque cas concret si le transfert de patri-
moine envisagé n'est pas excin par le but social. La réglementation du pro-
jet de loi sur la fusion ne permet donc pas, sans autre, de vider une société
ou une fondation de sa substance®. Lorsque la réalisation d’un transfert de
patrimoine est exclue par le but social, 1'assemblée générale on les associ€s
doivent se prononcer et, le cas échéant, adapter le but social en consé-
quence ou alors décider la dissolution de la société transférante afin de
créer les conditions nécessaires 3 la réalisation du transfert de patrimoine”,

En principe, ke transfert du patrimoine, ou de l'entreprise, dans son ensem-
ble sort clairement du cadre des opérations couvertes par le but social car
elle rend sa réalisation impossible. Ainsi, le conseil d’administration de la
société anonyme ne pent, de son propre chef, aliéner I'ensembie de I'entre-
prise; la sanction serait alors la nullité. Une opération de ce type corres-
pond 2 la liquidation de fait du sujet transférant et doit impérativerent &tre
précédée de la dissolution de ce dernier, laquelle entre dans les compéten-
ces de I'assemblée générale on des associés™, Selon la jurisprudence du

ATF 111 11 284, spéc. 288, Cf. également CHRISTIAN BRUCKNER, Personenrecht,
N 1092 ss; ROLF DITESHEIM, p. 214 ss; GEORG KRNETA, N 1965 ss; MEER-HAYOZ /
FORSTMOSER, §9 N71s.; ROLAND RUEDIN, N 1700; RupoOLF TsCcHAN], Uniler-
nehmensiibernahmen, p. 132 ss; ROLF WATTER, Die Verpflichlung der AG, p. 130 ss.
Dans cette perspeciive, la critique de Hans MICHAEL RIEMER (Stiftungen und Fu-
sionsgesetz, p. 110 5.) apparaft donc injustifiée. Cet auieur semble en effel partir du
principe que la réglementation de la loi sur la fusion permet de déroger, du moins en
ce qui concerne les fondations, 4 1'ensemble des dispositions du droil privé relatives
a la représentation des personnes morales.

Dans ce sens concernant le droit actuel, cf. RUboLP TscHANL, Unternchmensiiber-
nahmen, p. 131 ss.

¥ Ari.545, 4. 1, ch. 4, CO auquel renvoient les art. 574, al. 1, ¢t 619, al. 1, CO, pour la
sociélé en nom collectif el la société en commandite; art. 736, ch. 2, CO pour la so-
ciéié anonyme; art. 820, ch, 2, CO pour la société i responsabilité limitée; art. 911,
ch. 2, CO pour la sociéié coopérative; art. 76 CC pour Vassociation; fa dissolution de
fondations doil &tre prononcée par 1'autorité de surveillance compétente, i ce sujet,
cf. notaroment HAROLD GRUNINGER, BaK Art. 89 N 13 ss5; HaNS MICRAEL RIEMER,
BK Art. 83/89 N 67 ss.

29
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Teibunal fédéral’’, une dérogation & ce principe est néanmoins admissible
lorsqu’il s'impose d'agir sans délai et que des circonstances particulidres
rendent impossible nne décision de l'assemblée générale en temps utile,

L'aliénation de I'entreprise dans son ensemble peut également excéder les
pouvoirs de représentation des organes méme lorsque le sujet transférant
continue d'exister, sa dissolution préalable n'étant donc pas requise. C'est le
cas notamment lorsqu'nnie société anonymne transtfére son entreprise 4 une
filiale nouvellement constituée et se contente de détenir une participation
dans cette société. Cette opération sort dn cadre des actes couverts par le
but social car elle équivaut 4 une modification de fait de ce but, dont la
compétence revient i 'assemblée générale on aux associés’2

Par aillenrs, le but de la société, du moins lorsqu'il est de nature économi-
que, ne couvre pas les actes gratuits tels que les donations. Celles-ci sont
toutefois admissibles lorsqu'elles servent les intéréts de la société ou si elles
sont faites dans I'espoir d'une contre-prestation ultérieure™. Ainsi, le fait de
renoncer i \me contre-prestation pour le transfert de patrimoine pent, le cas
échéant, excéder les pouvoirs de représentation des organes,

Lorsque le fransfert ne porte que sur une part de patrimoine on d'entreprise,
il est, en principe, convert par le but social, du moinz lorsque la réalisation
du but demeure possible malgré le transfert. Si tel n'est pas le cas, le trans-
fert de patrimoine correspond A une liquidation de fait du sujet ou A une
modification de fait de son but social et sort, par conséquent, des opérations
couvertes par le but social.

3 ATF 116 U 320, spéc, 322 - 324, CF. égslement PETER BOCKLL, N 1580a ss; ROLF
DITESHEIM, p. 253 ss (qui se montre crifique & 'égard de l'argumentation du Tribunal
fédéral).

% Ar. 626, ch. 2 et 698, al. 2, ch, 1, CO pour la société anonyme. Art. 776, ¢h, 2 et
810, al. 1, ¢h. 1, CO pour fa sociéié A responsabilité limitée. Art. 832, ch. 2, et 879,
al. 2, ¢h. 1, CO pour la société coopérative. La compélence de modifier le but de
l'association revient 4 'assemblée générale, méme si le code civil ne contient aucune
disposition explicite en la matidre. La modification du but de la fondation est décidée
par l'autorité compétente conformément 3 1'art. 86 CC; au sujet des conditions pour
la modification du but, cf. notamment HAROLD GRUNINGER, BaK Art. 86 N 7 ss;
HANS MICHAEL RIEMER, BK Art. 85/86 N 6 ss.

¥ ROLF DITESHEM, p. 218 5. et les références citdes.
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II. Décision de Vassemblée générale

1. Imtroduction

L'organe "exécutif”, c'est-a-dire I'organe supérieur de direction ou d'admi-
nistration, du sujet est compétent pour la conclusion du contrat de transfert.
Contrairement aux dispositions applicables en matiére de fusion, de scis-
sion ef de transformation (art. 12, al. 2, 36, al. 3, et 59, al, 2, P-LFus), le
projet de loi sur la fusion ne prévoit pas que le contrat de transfert doive
8tre soumis 4 l'approbation de I'assemblée générale ou des associés, Tou-
tefois, lintervention de l'assemblée générale ou des associés n'est pas pour
antant systématiquement exclue, €1 ceci tant pour le sujet transférant que
pour le sujet reprenant.

La notion d'assemblée générale désigne l'organe supréme de la société ano-
nyme, de la société en commandite par actions, de la société 4 responsabi-
lité limitée, de la société coopérative et de I'association®, Les sociétés en
nom collectif et en commandite n'ont pas d'organe similaire 4 une assem-
blée générale; ce sont les associés qui doivent, le cas échéant, donner leur
accord™,

2. Maodification des statuts ou du contrat de société

La réalisation du transfert de patrimoine peut devoir étre précédée d'nne
modification des statuts ou du contrat de société, dont la compétence re-
vient 3 I'assemblée générale ou aux associés’®, La modification requise dé-
pend largement du cadre dans lequel le transfert de patrimoine est utilisé:

— Le but social (qui fait toujours partie des éléments essentiels des statuts)
de la scciété transférante peut devoir étre adapté lorsqu'une société

Ant, 2, let. h, P-LFus. La terminologie proposée par le projet de lot sur ta fusion ne
concorde pas avec celle du code des obligations, qui prévoit que la société & respon-
sabitité limitée a une assemblée des associés (art. 808 CO). Par atlleurs, elle ne tient
pas compte du fait que 13 sociéié coopérative et l'association peuvent, au tiev d'une
assemblée générale, avoir une assemblée des déléguds.

¥ Cf. également FF 2000 p. 4071.

% FF 2000 p. 4114. Cf. également RAFFAEL BUCHI, p. 141 ss5; PETER LOSER-KROGH,
PIA 9/2000, p. 1098 5. Concernant la compétence de I'assemblée générale en matidre
de modification du but de fa société anonyme, cf. FORSTMOSER / MEIER-HAYOZ /
NoBEL, § 22 N 77 ss.
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d’exploitation constitue des filiales par transfert de patrimoine pour de-
venir une société holding.

L'approbation de assemblée générale on des associés est également né-
cessaire lorsque, du point de vue de l'indépendance économique de la
société, de la réalisation de son but ou de sa position sur le marché, la
transaction a une portée similaire & une modification matérielle du but
on & une décision de fusion®’. Alors méme que I'assemblée générale ov
les associés ne sont pas formellement compétents, leur approbation est
rendue nécessaire par la portée du transfert de patrimoine. La sonmis-
sion du transfert de patrimoine 3 I'organe supréme de la société est une
question d'appréciation qu'il appartieot A l'organe supérieur de direction
ou d'adminisiration de trancher en faisant preuve de prudence,

— La modification dn but de la société reprenante peut s'hoposer si le
transfert de patrimoine a pour conséquence d'élargir le cercle de ses ac-
tivités.

— Une modification des stamits de la société eu égard au montant de son
capital social peut &tre requise. Ce sera le cas lorsque la société repre-
nante augmente sont capital afin de remetire des parts sociales au sujet
transférant  titre de contre-prestation pour le transfert™®. Par ailleurs, le
sujet transférant peut devoir rédnire son capital afin de rembourser ses
associés sous la forme d'une prestation en nature™,

Les modificstions des statuts on dv contrat de société rendues nécessaires
dv fait de la restructoration sont régies par les régles ordinaires applicables
4 la forme juridique dn sujet concems.

La décision de I'assemblée générale ov des associés ne porte pas sor le
wansfert de patrimoine Ini-méme, i ne constitue une approbation du con-
trat de transfert, elle crée uniquement les conditions permettant sa réalisa-
tion.

¥ Pour te droit de la société anonyme, cf. PETER BOCKLI, N 12591,

*  Au sujet de Ia nature de Ia contre-prestation, of. chap. 9 § 4 IV (ci-dessous). Concer-
nant I'apport en nature par transfert de patrimeine. ¢f, chap. 5 § 3 {ci-dessus).

¥ Concernant la réduction du capital assortic d'in remboursement sux 2ssoci€s prenant
1a fortne d'une prestation en nature, cf. chap. 5 § 6 (ci-dessus).
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3. Liquidation

Lorsque la réalisation du transfert de pairimoine équivaut 3 la liquidation
(de fait) de la société transférante, I'assemblée générale ou les asgocids doi-
vent préalablement avoir décidé la dissolution de la société®, Cette exi-
gence résulte également de l'article 69, alinéa 2, P-LFus, qui réserve les
dispositions concernant la liquidation. La décision de dissolution doit étre
entrée en force; Je délai pour attaquer la décision doit étre écoulé®’. Ce
principe, qui résulte de la jurisprudence du Tribunal fédéral®, conmait ce-
pendant une exception: 'organe supérieur de direction ou d'administration
peut procéder & un {ransfert de patrimoine sans décision préalable de 'as-
serablée générale lorsqu'il s'impose d’agir sans délai et que des circonstan-
ces particulieres rendent impossible une décision de I'assemblée générale
en temps utile,

Ainsi, lorsque le transfert de patrimoine sert 8 réaliser un succédané de fu-
sion, de scission ou de transformation®, la dissolntion de 1a société doit, en
principe, toujours avaoir préalablement été décidée par I'assemblée générale
ou par les associés. Une société ananyme qui veut iransférer I'ensemble de
son patrimoine & une société en nom collectif, afin de réaliser une transac-
tion qui, économiquement, correspond 3 une transformation, doit dans un
premier temps décider sa dissolution. Le transfert de patrimoine peut en-
suite étre réalisé€ dans le cadre de la liquidation de la société anonyme,

4.  Conflit d'intéréts

La soumission du conirat de transfert & lapprobation de I'assemblée géné-
rale ou des associés s'impose en cas de conflit d'intéréts. 11 y a notamment
lien d'admettre un conflit d'intéréts larsque les membres de l'organe supé-
rieur de direction ou d'administration ont des intéréts divergents de ceux de

“ FF 2000 p. 4113 5. CF. &galement PETER LOSER-KROGH, PJA 972000, p. 1099; FRANK
ViSCHER, Fusionsgesetz, p. 9. Ce principe prévaut égatement pour les sociéiés en
nom collectif et en commandite; concernant le droit actuel, ¢f. RUDOLF TSCHANI,
Unternehmensiitbermnahmen, p. 132.

' Cf, art, 706a, al. 1, CO pour le droit de ta société anonyme.
42 ATF (16 1] 320, spéc, 322 - 324. CT. également chap. 9 § 2 L (ci-dessus).
* CF. chap. 5 § 2 (ci-dessns),
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la société ou encore lorsque le transfert de patrimoine est conclu avec un
associé influent™.

5. Consultation facultative

Indépendamment des sitmations oil 'assemblée générale ou les associés
doivent irepérativement se prononcer afin de créer les conditions permet-
tant la réalisation du transfert de patrimoine, I'organe supérieur de direction
on d'administration peut, dans tous les autres cas, soumettre le transfert de
patrimoine au voie consultatif de l'organe supréme de la société®. Cette
consultation facultative peut également s'imposer en égard au devoir de
diligence et de fidélité des membres de l'organe supérieur de direction on
d'administration®. Les statuts de la société, voire le contrat de transfert de
patrimoine lui-méme, peavent aussi réserver une telle consultation. Si la
décision de I'assemblée générale donne mme plus grande légitimation 2 I'or-
gane supérienr de direction on d'administration, elle ne le lie en aucune
maniére. Elle ne permet pas non plus 4 l'organe supérieur de direction ou
d'administration de restreindre ou d'exclure sa responsabilité,

6.  Sociétés de personnes

Lorsqu'une société de personnes (sociétés en nomn collectif et en comman-
dite) participe & un transfert de patrimoine, en tant que sujet transférant on
que snjet reprenant, il ¥ a lien de respecter la réglementation particuliére de
T'article 533, alioéa 3, COY. Anx termes de cette disposition, l'accord de
Pensemble des associés est requis pour les actes juridiques qui excédent les
opérations ordinaires de la société, & moins toutefois qu'il n'y ait péril en la
demeure. Selon son objet, un transfert de patrimoine peut constituer une
opération extraordinaire: I'aliénation de I'entreprise dans son ensemble ou
d'une partie importante de celle-ci est considérée comme une opération ex-

Pour le droit de la société anonyme, cf. PETER BOCKLL, N 1259m et les références
citées,

Au sujet des décisions consultatives en droit de la société anonyme, cf, PETER
BOCKLIL, N 1259k; FORSTMOSER f MEIER-HAYoz / NOBEL, § 30 N 72 s5; ADRIAN
KAMMERER, p. 130 s; PETER V. KUNZ, § 12 N 128 ss; ATF 100 11 334, spéc. 387 -
389,

% Art. 717, al. 1, CO pour ke droit de la société ancnyme.

7 Cette disposition s'appligue aux sociétés en nom collectif el aux sociétés en com-
mandite en vertu du renvoi des art. 557, al, 2, et 598, al. 2, CO.

45
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traordinaire, nécessitant I'approbation de l'ensemble des associés*®. Encore
faut-il que le contrat de société ne déroge pas a la réglementation de I'arti-
cle 535, alinéa 3, CO qui a nn caracidre dispositif®. La portée de cette dis-
position doit néanmoins &tre relativisée dans la mesure od la réquisition
d'inscription au registre du commerce du transfert de patrimoine devra dans
tous les cas étre signée par I'ensemble des associés, conformément aux arti-
cles 556 et 597 CO. Ainsi, dhne maniére ou d'une autre, le consentemernt
de l'ensemble des associés est tonjours requis.

7.  Entreprises individuelles et fondations

La question de l'éventuelle soumission du contrat de transfert 4 I'assemblée
générale ou aux associés ne se pose pas pour les entreprises individuelles
puisqu'elles ne disposent pas d'un organe similaire. La manifestation de
volonté du titulaire de I'entreprise est parfaite par la seule conclnsion du
contrat de transfert. Elle ne se pose pas non plus pour les fondations qui ne
connaissent pas non plhs bn organe équivalant 4 une assemblée générale,
En revanche, le iransfert de patrimoine doji &tre sowmis A I'approbation de
Vantorité de surveillance des fomdations, conformément i T'atticle 87
P-LFus. Lorsqu'une modification de l'acte de fondation est en outre requise,
en dgard 4 l'organisasion de la fondation on & son but (art. £5 s, CC), l'anto-
rité de surveillance pourra la prononcer dans le cadre de la procédure d'ap-
probation.

§ 3 Forme du contrat de transfert

I. Projet du Conseil fédéral

Conformément & 'article 70, alinéa 2, P-LFus, le contrat de transfert doit
revétir la forme écrite’®, Une disposition analogue est également prévue
pour le contrat de fusion (art. 12, al. 2, P-LFus) ainsi que pour le contrat et

RuDOLF TscHANL, Unternehmensiibernahmen, p. 131,

# RoLAND RUEDIN, N 1189 et 1196; WERNER VON STEIGER, p.392ss; RUDOLF
TscHAN], Unternehmensilbernahmen, p. 131.

Le droit allemand prévoit en revanche que le contrat de " Ausgliederung” (concernant
cette notion, cf. chap. 4 § 6, ci-dessus) doit revétir Ja forme authentique; cf. § 125
UmwG (qui renvoie au § 6},

50
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le projet de scission (art. 36, al. 3, P-LFus). En revanche, le droit actuel de
1a société anonyme ne soumet le contrat de fusion i aucune forme particu-
ligre, méme si dans la pratique il revét le plus souvent la forme éerite™. 11
est dés lors méme envisageable de fusionner deux sociétés sur la base d'un
contrat de fusion oral. L'exigence de la seule forme écrite pour un conirat
du droit des sociétés, comme le prévoit le projet de oi sur la fusion, n'est
donc pas atypique.

Selon Je projet du Conseil fédéral, le contrat de transfert peut étre passé en
la forme écrite, méme lorsque des immeubles sont transférés. L'exigence
refative a la forme écrite §'étend & toutes les modifications du contrat de
transfert, hormis les stipulations complémentaires et accessoires qui ne sont
pas en contradiction avec le contrat de transfert (art. 12 CO). Ainsi, le pro-
jet de loi sur 1a fusion permet de déroger aux régles de forme ordinaires dn
droit privé, qui soumettent le transfert d'immeubles & un contrat instru-
menté en la forme authentique™,

Bien que le contrat doive revétir la simple forme écrite, lorsque le transfert
de patrimoine a pour objet de transférer des immeubles, le transfert de la
propriété doit &tre constaté par un acte anthentique afin que les adaptations
du registre foncier puissent &tre requises (art. 103, al. 3, P-LFus). Un seul
acte authentique suffit, méme lorsque plusieurs immeubles situés dans dif-
férents arrondissements dn registre foncier ont été transférés>. L'acte au-
thentique est instrumenté une fois que le transfert de propriété a ét€ opéré,
c'est-i-dire nne fois le transfert de patrimoine inscrit au registre du com-
merce conformément & l'article 73 P-LFus. 11 mentionne le transfert valable
de propriéié et contient la liste des immeubles qui ont été€ transférés; ces
derniers doivent étre définis individueHement et précisément™, La fonction
de T'acte anthentique constatateire prévu i 'article 163, alinéa 3, P-LFus est
principalement de servir de piéce justificative pour les modifications 2 re-
quérir auprés du registre fancier.

ANDRE CUENDET, p. 62ss; FORsTMOSER/ MeIEr-HavoZ/ NOBEL, §57 NB&I;
ROBERT MEIER, p. 12; JURG SUTER, p. 1158,

* Cf. art. 657, al. 1, CC (transfert d¢ la propriéié foncigre) et art. 216, al. 1, CO (vente
d'immeubies).

33 FF 2000 p. 4139.

* Le message du Conseil fédéral (FF 2000 p. 4139) précise que Fidentification des
inmeubles s'opére conformément A 1'art. g, al. 1, ORE
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Lorsque le transfert de patrimoine est utilisé dans le cadre d'un apport en
natnre dans une société anonyme™ et que celui-ci porte sur des immeubles,
la régle de forme prévue i l'article 70, alinéa 2, P-LFus entre en conflit
avec celle qui résulte de I'article 634, chiffre 1, CQ. En application de cette
disposition, le contrat d'apport en natore doit revétir la forme anthentique
lorsque des immenbles son¢ transférés 2 la société™®; la méme exigence est
également prescrite en matiére de reprise de biens. Par conséquent, il faut
déterminer laquelle de ces exigences de forme l'emporte. Ceite question
délicate doit &tre examinée sous 'angle de I'article 69, alinéa 2, P-LFus, qui
réserve les régles concernant la protection du capital. 8l est clair que le bug
de l'article 634 CO est de protéger le capital-actions, ceite disposition pose
cependant comme exigence minimale un contrat passé en la forme écrite;
ce demier a pour principate fonction d'assnzer la preuve de I'apport en na-
ture ou de la reprise de biens. La forme anthentique est réservée aux senls
apports en nature et reprises de biens portant sur des immeubles. 11 faut en
conclure que la forme authentique prévue a l'article 634, chiffre 1, CO ne
vise pas la protection du capital, mais a ét€ dictée par le souci de préserver
les exigences de forme plus contraignantes du droit actuel pour le transfert
de certains éléments patrimoniaux (il en irait avtrement si l'art. 634, ch. 1,
CO soumettaic I'ensemble des contrats d'apport en nature et de reprise de
biens a la forme authentique). Le projet de loi sur la fusion permetira ce-
pendant de déroger A ces dispositions plus contraignantes, tout en mainte-
nant le minimurn de la forme écrite, tel qu'exigé par 'article 634, chiffre 1,
CO.

il faut done admetire que la possibilité de renoncer a un contrat d'apport ou
de reprise de biens instrumenté en la forme authentique au profit d'nn con-
trat en la forme écrite an sens de l'article 70, alinéa 2, P-LFus ne constitue
pas une violation des régles visant la protection du capital au sens de I'arti-
cle 69, alinéa 2, P-L.Fus. Cette interprétation correspond également au but
poursuivi par la réglementation du transfert de patrimoine, qui est de sim-
plifier le transfert d'un ensemble d'éléments patrimoniaux,

% Concernant ce cas dapplication du transfers de petrimoine, <f. également chap. 5 § 3
{ci-dessus),

% PETER BOCKLL, N 78; FORSTMOSER / MEIER-HAY0Z / NOBEL, § 15 N 38,
7 FF 2000 p. 4018,
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II. Modification décidée par le Cooseil des Etats

Suivant la proposition de la Comnission des affaires juridiques, le Conseil
des Etats a modifié la réglementation préconisée par le Conseil fédéral.
L'exigence d'un conirat de transfert passé en la forme écrite a été conser-
vée, Toutefois, l'article 70, alinéa 2, P-LFus a && compléé de la maniére
suivante: "Le transfert d'inumeubles dans le cadre d'un transfert de patri-
moine doit cependant revétir la forme authentique™®, La réglementation de
I'article 103, alinéa 3, P-LFus, qui prévoit 'obligation d’établir un acte au-
thentique constatatoire lorsque des immeubles sont transférés, a en revan-
che ét8 supprimée™.

Par ailleurs, le Conseil des Btats a spécifié au niveau de la loi qu'un acte
authentique unique suffit, méme lorsque les immeubles sont situés dans
différents cantons. L'acte authentique dait &wre instrumenté par un officier
public au sidge du sujet™ transférant. Cette précision concernant la com-
pétence territoriale de l'officier public est la bienvenue car elle permet de
limiter le "tourisme des acles notariés". Le critére de rattachement est judi-
cieusement choisi, méme s'il est cancevable qu'aucun immeuble transféré
ne soit situé sur le territoire du canton dont les officiers publics sont com-

péients.

Sur la base du procés-verbal du Conseil des Etats, la modification de l'arti-
cle 70, alinéa 2, P-LFus se fonde sur les arguments suivants®’:

— afin de garantir la sécurité du drait, l'officier public doit intervenir au
mornent de la conclusion du contrat de iransfert déji, et nan pas, comme
le prévoit le projet du Conseil fédéral 4 l'article 103, alinéa 3, P-LFus,
une fois le transfert de propriété accompli;

8 BO CE 2001 p. 138,

% BO CE 2001 p. 160 et 168,

0 Lg texte adopes par le Conseil des Eiats parle de "société transférante”. 11 s'agit Ia
dune imprécision terminologique, 1a notion de sociéeé érant plus restrictive que celle
de sujet (cf. les définitions prévues a l'art. 2, let. a et b, P-LFus).

' BO CE 2001 p. [54ss (interventions du rapporienr ROLF SCHWEIGER, de JEAN
STUDER et de SIMON EPINEY). Bien gue ces interventions aient ét< prononcées dans
le cadre de la discussion de l'art. 36, al. 3, P-LFus, qui traite de la forme du contrai
de scisston, elles onl cependant une portée plus générale et sétendent également auw
contrat de transfert,
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— Ia réglementation proposée par le Conseil fédéral crée, en ce qui
concerne les exigences de forme pour le transfert d'immeubles, une in-
égalité de traitement entre les personnes non inscrites am registre du
commerce et les sujets qui y sont inscrits, seuls ces derniers pouvant
procéder A un transfert de patrimoine®’;

~ le projet de loi sur la fusion déroge anx dispositions actuelles du code
civil qui prévoient que les contrats ayant pour objet le transfert de la
propriété fonciére doivent étre passés en la forme authentique (art. 657,
al. 1, CCet art. 216, al. 1, CQO).

A ces trois arguments, il ¥ a lien d'en ajouter un guatridme, avancé par la
minorité de la Commission des affaires juridiques®. En tentant de renforcer
le rdle de l'officier public lors de la réalisation de transferts de patrimoine
(portant sur des immeubles), la modification décidée par le Conseil des
Etats viserait en réalité 4 préserver le monopole des officiers publics en
matidre d'instrumentation des transferts immobiliers.

La réglementation proposée par le Conseil fédéral et celle décidée par le
Conseil des Etats ont pour caractéristique commune un transfert en un senl
acte et de par la 1oi des éléments patrimonianx énuinérés dans I'inventaire
(cf. art, 73, al. 2, P-LFus). La conclusion du contrat de transfert et l'inscrip-
tion an registre du comunerce ont pour effet de provoquer le transfert des
droits, y conpris des immeubles. L'acquisition de la propriété des immeu-
bles intervient donc de maniére extra-tabulaire; la modification de l'ins-
cription au registre foncier n'a qu'one valeur déclarative®, Pour le reste, il y
a lieu d’examiner si la modification décidée par le Conseil des Etats est de
nature 2 atteindre les buts visés et si, d'une maniére plus générale, elle est
adéquate, notamment au regard de la réglementation applicable en matiére
de scission.

% An sujet des transferts de patrimoine autorisés el de la néeessité pour le sujet transfé-
rant d'8tre préalablement inscrit au regisire du commerce, cf., chap. 6 (ci-dessus).

© BOCE 2001 p. 154 (intervention de ToN1 DETTLING).

Dans ce sens: BO CE 200! p, 154 et 56 (interventions du rapporteur ROLF
SCHWEIGER et de la Conseillére fédérale RUTH METZLER-ARNOLD). Cf. cependant
BO CE 2001 p. 155, intervention de StMON EPINEY, gni semble partir de Pidée que la
modification de l'art. 70, al. 2, P-LFus est de nature A supprimer l'acquisilion extra-
tabnlaire des immeubles. Cetle position n'est cependant pas conciliable avec la ré-
glementation de Part. 73, al. 2, P-LFus, qui ne fait aucune réserve en ce qui concerne
le transfert des immeubles.

141




Chapitre 2 Conirat de transfert

§'il est indéniable que l'article 103, alinéa 3, P-LFus (dans la version pro-
posée par le Conseil fédéral) prévoic un acte anthentique constatatoire, la
natre juridique de I'acte authentique introdyit par le Conseil des Etats a
l'article 70, alinéa 2, P-LFus préte en revanche 3 discussion. Le texte
adopté ne permet pas clairement de déterminer si l'exigence relative a la
forme authenticque est un élément de la conclusion du contrat de transfert —
le contrat devrait alors revétir la forme authentique®® — ou 5%l s'agit d'un
acte authentique constatatoire. La distinction entre ces deux catégories
d'actes authentiques n'est pas sans conséquences. Lorsque I'instrumentation
porte sur une déclaration de volonté (contrai instrumenté en la forme au-
thentique), l'officier public doit en particulier rechercher la volonté réelle
des parties, doit veiller & ce que cette volonté soit exprimée correctement
dans l'acie et doii vérifier 15dentité des parties“’. En revanche, lorsque V'acte
authentique constaie des faits, l'officier public ne doit pas rechercher la
volonté des participants et n'a pas I'obligation de renseigner les partiesm.

Pans I'hypothése oii le Conseil des Etats aurait cheisi de prescrire un con-
trat instrumenté en la forme authentique, il aurait di le fermuler plus clai-
rement. Concrétement, 1'article 70, alinéa 2, P-LFus aurait di &tre modifié
de fa maniére snivante:

"Le contrat de transfert doit revétir la forme écrite ou, lorsque des
immeubles seront transférés, la forme authentique.”

Or, il apparait que cette solution n'a volontairement pas €ié retenue par le
Conseil des Etats: 'acte authentique ne fait donc pas partie intégrante du
contrat de transfert et peut constituer un acte distinct de celni-ci®®. Par con-
séquent, la péglementation de 'article 70, alinéa 2, P-LFus {dans la version
décidée par le Conseil des Etats) ne prévoeit pas que le contrat de transfert
doit revétir ]a forme authentique. L'acte authentique prévu par cette dispo-
sition correspond davantage & l'acte authentique constatatoire proposé par
le Conseil fédéral A l'article 103, alinéa 3, P-LFus: il se limite & reprendre
certains éléments (description des immeubles) conterms dans le contrat de

Le code des obligations relient ceite solution en malidre de vente immobiliére
(art. 216, al. §, CO).

CHRISTIAN BRUCKNER, p. 476 ss; PETER RUF, p. 359 5.
CHRISTIAN BRUCKNER, p. 770 et p. 882,
BO CE 2061 p. 134 (intervention du rapportear ROLF SCHWEIGER).
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transfert passé en la forme écrite®, Sa fonction est principalement de servir
de récapitulaiif du contrat de transfert.

Ainsi, la modification décidée par le Conseil des Etats ne permet pas de
garantir que l'acte anthentique soit établi au moment de la conclusion du
contrat de transfert. Tl est tout 2 fait possible que I'officier public n'instru-
mente 1'acte qu'une fois Finscription an registre du commerce du transfert
de patrimoine opérée, ce qui n'est pas de nature & améliorer la sécurité du
droit, comine souhaité par le Conseil des Etats.

Par ailleurs, la modification décidée i l'article 70, alinéa 2, P-LFus a pour
conséquence peu satisfaisante d'introduire des régles différentes en matiére
de scission et de transfert de patrimoire. En effet, pour ce qui est de [a
forme du contrat {ou du projet) de scission, réglée a larticle 36, alinéa 3,
P-LFus, le Conseil des Etats a suivi la proposition du Conseil fédéral ei a
donc maintenu 1a réglementation de I'article 103, alinéa 3, P-LFus™. Or, les
risques, que ce soit du point de vue de la sécurité du droit, de I'égalité de
traitement entre personnes inscrites au registre du commerce ou non, ou
encore du respect des principes du code civil en matiére de transfert d'im-
meubles, sont les mémes tant pour la scission que pour le transfert de pa-
trimoine’".

La voie choisie par le Conseil des Etats ne permet vraisemblablement pas
d'atteindre les objectifs qu'il s'est lui-méme fixés. En fin de compte, Fexi-
gence méme d'un acte authentique constatatoire en matiére de transfert de
patrimoine doit tre mise en question. En effet, il s’avére que son objet est
uniquement de reproduire une partie du contrat de transfert (revétant la
forme écrite) tout en décrivant les immeubles d'une maniére conforme aux
principes du droit du registre foncier. L'intérét de ce document consiste
donc principalement 3 sitaplifier 1a tiche des antorités du registre foncier. I
ne garantit par contre pas directement la sécurité du droit. L'alternative, qui
est de prévoir que tout ou partie du contrat de transfert doit revétir la forme
authentique lorsque des immeubles sont transférés (comme le prévoit
d'ailleurs le droit actuel en matidre de vente immobiliére) semble donc
préférable, tant an projet du Conseil fédéral, qu'a la réglementation adoptée
par le Conseil des Etats.

¥ BOCN 2003 p. 243.
" RO CE 2001 p. 157,

" Cf. cependant BO CE 2001 p. 155 s. (interventions de SIMON EPINEY et de EUGEN
DAvVID).
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III. Modification décidée par le Conseil national

Le Conseil national a remédié aux déficiences li€es 3 I'établissement d'un
acte authentique constatatoire. 8'il a conservé le principe d'un contrat passé
en Ia forme écrite, "les parties correspondantes du contrat doivent revétir la
forme authentique” lorsque des immenbles sont transférés’>. Pour le reste,
le Conseil national a repris la réglementation adoptée par le Conseil des
Etats, en particulier en ce qui concerne 'nnicité de l'acte authentique. Par
ailleurs, la réglementation de l'article 103 P-LFus est adaptée en consé-
quence™,

1l n'est donc plus question d'un acte authentique constatatoire, comme le
proposent le Conseil fédéral et le Conseil des Etats: le texte adopté par le
Conseil national prévoit que l'instrumentation porte sur la déclaration de
volonté des parties.

Cetie solution parait mienx & méme de répondre aux soucis exprimés par le
Coanseil des Etats et, en particulier, de garantir de maniére optimsle la sécu-
rité du droit, tout en restant dans le cadre des régles de forme prévues par le
code civil. Elle ne facilite cependant pas la restructuration des entrepri-
ses dans la méme mesure que le fait le projet du Conseil fédéral, qui se
contente de la simple forme écrite, méme en matiére de transferts immobi-
Liers.

§ 4 Eléments essentiels do contrat

L'article 71, alinéa 1, P-LFus mentionne les éléments essentiels du contrat
de transfert sur lesquels les parties au contrat de transfert doivent impérati-
vement parvenir 2 un accord, Outre ces éléments objectivement essentiels,
les parties peuvent faire dépendre la conclusion du contrat d'un accord sur
d'autres questions encore. Ces éléments subjectivement essentiels peuvent
notamment porter sur:

— la sournission dn transfert de patrimoine 3 I'approbation des associés™,;

" BOCN2003 p. 242s.

¥ BOCN 2003 p. 266.

™ Au sujer de la nécessité d'une décision de P'assemblée générale on des associés,
cf, chap. 9 § 2 IL (ci-dessus).
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le terme pour l'inscription am registre du commerce du transfert de pa-
trimoine”;

les modalités de l'exécution du transfert de patrimoine; bien que le
transfert de patrimoine ait pour effet de transférer de par Ia loi l'ensem-
ble des éléments patrimonianx énumérés dans Finventaire, il est recom-
mandable de préciser dans le contrat de transfert comment le snjet re-
prenant sera "mis en possession” de ces éléments patrimonianx;

les modalités dn versement de la contre-prestation;

la garantie des défants de I'objet du transfert de patrimoine’;

Yeffet rétroactif du transfert de patrimoine’”;
le consentement de tiers an fransfert de certains éléments patrimoniaox,
(p. ex. actions nominatives liées et contrats)™;

Pattribution des éléments patrimonianx aciifs et passifs acquis an snjet
transférant entre le moment de la conclusion do contrat de transfert et
celui de linscription an registre do commerce do transfert de patri-
moine,

Les parties an contrat peuvent convenir gue les léments subjectivement
essentiels feront l'abjet d'on acte séparé, notamment dans le but d'éviter la
publicité lide au dépBt du contrat de transfert auprés du registre du com-
merce.

I’

Désignation des parties

Selon larticle 71, alinéa 1, lettre a, P-LFus, le contrat de transfert doit
contenir la désignation précise de l'ensemble des sujets participant an
transfert de patrimoine. Cette désignation inclut la raison de commerce ou

5

76

7
8

Concemnant le délai pour requérir l'inscription au registre du commerce,
cf. également chap. 10 § 1 (ci-dessous).

PETER LOSER-KROGH, PJA 9/2000, p. 1098, Concernant le droit actuel, cf. RUDOLF
TscHANL, Unternehmensiibernahmen, p.212ss; MARKUS VISCHER, RSI 97,
p- 361 s5; ROLF WATTER, p. 242 ss,

Concernant la portée de V'effet vétroactif, cf. chap. 10 § 4 1. (ci-dessous).

Au sojet des restrictions i la cessibilité de certains éléments patrimoniaux et la né-
cessité de recueillir le consentement de tiers, cf, chap. 7 § 3 (ci-dessus).
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le nom™, e sidge ainsi que la forme juridique des parties. Ces indications
doivent permettre lidentification des parties au cantrat™. Le contrat men-
tionnera également le rdle joué par les parties; il s'agit d'indiquer quel sujet
transfere son patrimoine el quel sujet le reprend®’.

Lorsqu'une personne morale participe & un transfert de patrimoine, la dési-
gnation des parties sera complétée par des indications sur les organes et les
représentants qui agissent pour son compte. A cet égard, il est méme re-
commandé de joindre au confral un extrail du registre du commerce (voire
une procuration €crite) afin d'éviter toute ambiguité quant aux pouvoirs de
représentation des organes.

II. Imventaire

1. Introduction

L'article 71, alinéa 1, lettre b, P-LFus prévoit que le contrat de transfert doit
contenir "un inventaire qui désigne clairement les objets du patrimoine actif
et passif qui seront transférés; les immeubles, les papiers-valeurs el les va-
leurs immatérielles doivent étre mentionnés individuellement”. Une dispo-
sition similaire est également prévue en matidre de scission®. L'inventaire
constitwe I'éiément central du contrat de transfert, il détermine les contours
du patrimoine transféré ou de la part de patrimoine transférée™.

Les associations, les fondstions et les insituts de droit public ont un nom alors que
les antres sujels de droit privé ont une raison de commerce. A ce sujet, cf. MARTIN
KARL ECKERT, p. 13 s5; MEIER-HAYOZ / FORSTMOSER, § 7 N 17; ATF 103 Ib 6,
spéc. 8; ATF99 Ib M4,

8 FF 2000 p. 4115,

¥ 11 en va, en principe, de méme pour le contrat de fusion. A ce sujet (en droit actuel),
cf. ANDRE CUENDET, p. 69; JURG SUTER, p. 1 14.

Art. 37, let. b, P-LFus. Au sujet de celie disposition, cf. également CHRISTIAN J.
MEIER-SCHATZ, p. 62 5. La réglementation de la fosion ne prévoil en revanche pas
I'obligation d'établir un invemaire (un bilan de fusion est néanmoins requis). 1l serait
en effet superflu de définir précisément le palrimoine qui sera transféré car le trans-
fert porie sur I'ensemble du patrimoine du sujet transférant (art. 22, al, 1, P-LFas). Il
ne peut donc pas en résulter d'incenitude quant 2 la tifularité de certains éléments
patrimoniaux.

8 FF2000p. 4115.
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Le transfert de patrimoine se distingue de la fusion sur denx points an
moins. D'une part, il n'a pas d'effet direct sur la personnalité juridique du
sujet transférant {qui continne d'exister), alors que ta fusion a toujours pour
conséquence la disparition du sujet transférant®®, [¥autre part, I'inscription
au registre du commerce du transfert de patrimoine provoque le ransfert de
par la loi des seuls éiéments patrimoniaux énumérés dans Yinventaire
(art. 73, al. 2, P-LFus), au contraire de la fusion qui a pour effet une suc-
cession A ftitre universel portant sur l'ensemble du patrimoine du sujet
transférant. La limitation du transfert aux seuls éléments patrimomiaux
contenus dans Finventaire vaut également lorsque le transfert de pairimoine
porte (prétendument) sur I'ensemble du patrimoine du sujet transférant. 1I
g'agit alars tout au plus d'une déclaration erronée des parties an contrat,
laquelle il 'y a pas licu de sarréter®.

Par son inscription au registre du commerce, le transfert de patrimoine de-
vient opposable 2 tous®®, Afin de garantir la transparence®’ et la sécurité du
droit, il s'avere indispensable de pouvoir déterminer sans ambiguité la nou-
velle répartition du patrimoine du sujet transférant. L'exigence d'une dési-
gnation claire des éléments patrimoniaux s'oppose a ce que les parties au
contrat se référent 4 un "bilan de transfert" ou se contentent d'une descrip-
tion sommaire du patrimoine qui sera transféré. En effet, les éléments pa-
trimonianx &tant transférés de par la loi, sans que les forimes ordinaires du
droit privé ne doivent étre respectées, il est indispensable que le patrimoine
soit clairement déterminable®, La finalité de la désignation claire sert, en
fin de compte, tant les intéréts des sujets participant au transfert de patri-
moine, qui doivent supporter le risiue d'wn inverrtaire imprécis, que cenx
des tiers (y compris des créanciers)™. Elle est également la prémisse pour

Selon les art, 3, al. 2, et 21, al, 3, P-EFus, la fusion entrafne la dissclution et la radia-
tion du registre du commerce de 1a société fransférante.

L'intention des parties ao contrat de transférer le patrimoine dans son ensemble {et
non pas une part de patrimoine) peul néanmoins jouer un rdle dans Finterprétation du
contrat de éransfert, notamment en cas dincertitude quant A l'attribution de certains
éléinents pairimoniaux. Toutefois, lorsque I'imlerprétation ne permet pas d'atéribuer
ces éléments, la régle supplélive d'attribution de l'art. 72 P-LFus s'applique. A ce su-
jet. ¢f. chap, @ § 411. 3, (ci-dessous).

Au sujet des effets liés 4 l'inseription au registre du commeree, cf. chap. 10 § 3 (ci-
dessous).

Dans ce sens (en mati¢re de scission): CHRISTIAN 1. MEIER-SCHATZ, p. 63.
A ce sujet (en matiére de scission), of, également FF 2000 p. 4091, note 123,
¥ FF2000p. 4115.
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une évaluation précise de la valeur du patrimoine transféré et, par consé-
guent, pour la détermination du montant de I'éventuelle contre-prestation®,

E'exigence d'une description claire du patrimoine transféré par le biais d'un
inventaire n'est pas unanimement appréciée dans la doctrine. En particulier,
RAFFAEL BOCHI ¥ voit l'expression d'un formalisme excessif et déplore les
frais engendrés®!. Cet anteur propose donc d'interpréter la loi sur la fusion
d'une maniére souple, ce qui revient & ne pas fixer des exigences trop éle-
vées quant au degré de précision que doit revétir l'inventaire, du moins
pour les transactions économiquement importantes, et & se contenter d'une
description sommaire dn patrimoine transféré, Si la prise de position de
RAFFAEL BUCHI pent étre, dans son résultat, de nature 4 simplifier la tiche
des sujets participant au transfert de patrimoine, elle négli%e toutefois le
texte clair du projet de loi ainsi que la volonté du législateur™". Par ailleurs,
il ne faut pas surestimer les exigences posées par le projet de loi sur la fu-
sion: il est tout & fait possible de gronper ceitains postes de Pinventaire on
encore de se référer A des documents annexes™, de sorte que les frais et la
"charge adminisirative” ne devraient, en r2gle générale, pas étre dispropor-
tionnés ay regard des avantages qu'offre la réglementation du transfert de
patrimoine.

Ainsi, I'exigence d'un inventaire détaillé est en quelque sorte le prix & payer
pour pouvoir bénéficier d'nn transfert de par la loi (ou d'un "transfert selon
inventaire™) et pour 8tre dispensé du respect des régles de forme propres 4
1a succession 4 titre singulier.

2, Contenn

L'inventaire consiste en une liste descriptive des éléments patrimoniaux qui
seront transférés, Formellement, I'inventaire peut &tre annexé an contrat de
transfert on en faire partic intégrante; il peut également éire constitué de
différents documents (p. ex. des extraits de comptes, des extraits de regis-
tres publics notamment pour les immeubles). L'inventaire prévu & Parti-

% FF 2000 p. 4091 (pour la scission). Concernant la contre-prestation, cf. chap. 9 § 4
1V. (ci-dessous).
9 RAFFAEL BOCHI p. 157 ss. Dans le méme sens: STEFAN EBERHARD, p. 225 s.

%2 FF 2000 p. 4090 s. (pour la scission) et p. 4L15 (pour le transfert de patrimoine).
Cf. également BO CE 2001 p. 157 (intervention du rapporteur ROLF SCHWEIGER ad
art. 37 P-LFus).

% Cf. chap. 9 § 4 11, 2. {ci~dessous),
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tle 71, alinéa 1, lettre b, P-LFus n'est donc pas fondamentalement différent
de celui prescrit par l'article 958 CO®*; il ne doit cependant pas mentionner
Ia valenr individuelle de chaque élément patrimonial, seule la valeur totale
des actifs et des passifs transférés doit étre indiquée conformément a Farti-
cle 71, alinéa 1, letire ¢, P-LFus.

Le degré de précision de l'inventaire dans la description des éléments pa-
rimomiaux n'est pas réglé de maniére uniforme. Aux termes de l'article 71,
alinéa 1, lettre b, P-LFus, les immenbles®, les papiers-valenrs et les valeurs
immatérielles (know-how, goodwill) doivent étre mentionnés individuelle-
ment. En ce qui concerne fes autres &léments patrimoniaux qui seront
transférés, le projet de loi sur la fusion prévoit uniquement que l'inventaire
doit fes désigner "clairement". Comme le souligne le message du Coaseil
fédéral®®, il s'avére difficile de préciser d'une maniére générale et abstraite
les exigences A remplir pour gque la désignation puisse étre qualifiée de
claire: il s'agit d'une question d'appréciation qui dépend fortement du genre
d'éléments patrimoniaux transférés et de la composition de fa part de patri-
moine. D'une maniére générale, la description contenue dans le contrat de
transfert doit &tre suffisamment concréte afin de permetire avec certitude
I'attribution des éléments patrimoniaux dans chaque cas d'espéce, Il est, par
conséquent, possible de grouper certains éléments patrimonianx®’, en pani-
culier lorsqu'il s'agit d'articles d'un méme genre, 3 la condition tontefois
qu'ils soient toujours au moins déterminables.

Si l'exigence d'une désignation claire des éléments patrimonianx garantit la
sécurité des transactions en évitant les incertitudes quant i la propriété ou &

Le MANUEL SUISSE D'AUDIT, tome 1, p. 48 5., définit 'inventaire comme étant "un

Justificatif indiquant les valeurs des divers biens matériels et immatériels ainsi que

des créances, des dettes et des provisions qui sont regroupés dans les rubriques col-

lectives du bilan. {(...) Formellemeni, un inventaire est un &at de divers biens ou
postes constituant une rubrique du bilan, avec descriptif exact, indication de la quan-
fité et mention du prix unitaive et du montant.”. Concernant les principes régissant

Pérablissement de l'inventaire, cf. en particulier ERNST BOsSarD, ZK Art. 938

N 39 ss; KaRL KAFER, BK Art. 958 N 80 ss.

Le sujet reprenamt, 'il est prudent, exigera méme que des extraits du registre foncier

soienl annexés an contrat de transfert afin de connaitre les servimdes, charges et an-

tres droits qui grévent les immeubles.

% FF 2000 p. 4115, Dans le méme sens {(en matidre de scission): BO CE 2001 p. 157
{inlerveniton du rapporteur ROLF SCHWEIGER ad art. 37 P-LFus); TurRIN / KLAY, RE-
PRAX 1/01 p. 64 () p. 24 (d).

7 FF 2000 p. 4091, note 123 {conceme la scission); BO CE 2001 p. 157 (intervention

du rapporteur ROLF SCHWEIGER ad art. 37 P-LFus).

s
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la titularité d'éléments patrimonianx’s, elle peut néanmoins représenter nne
charge importante pour le sujet transférant. Ce sera le cas lorsqu'un trés
grand nombre d'éléments patrimonianx sera transféré, Tl convient toutefois
de relever que, selon le projet de loi sur la fusion, senls les sujeis inscrits au
registre du commerce peuveit procéder 3 un transfert de patrimoine. Ces
derniers étant, pour la plupart, astreints & tenir une comptabilité commer-
ciale conformément a l'article 957 CO, ils doivent donc établir un inven-
taire annuel™. Cet inventaire peut, lorsqu'il est actuel, servir de base pour le
contrat de transfert, paniculiérement lorsque le transfert de patrimoine
porte sur un grand nombre d'éléments patrimoniaux.

Le droit allemand prévoit des exigences similaires en matiére de "Aus-
gliederung"m‘ Selon le § 126, alinéa 1, chiffre 9, UmwG, le contrat doit
contenir la désignation précise et le partage des objets du patrimoine actif
et passif qui seront transférés ainsi que l'attribution des entreprises ou des
parts d’entreprises aux sujets reprenants. Les immeubles doivent étre dési-
gnés comme en matiére de cession individuelle (mention de l'office du re-
gistre foncier, du volume du registre, de la feuille et du noméro de pas-
celle); les actifs immobilisés doivent éwre désignés selon les régles
ordinaires permettant leur individualisaiion; les créances et les dettes doi-
vent étre désignées de maniére 3 ponvoir &tre individualisées, c'est-d-dire
par lindication de leur montant, du nom du débitenr (respectivement du
créancier) et de la date de Jeur exigibilité'®". En principe le contrat de scis-
sion peut renvoyer i des documents existants, tels que des inventaires,
lorsque ceux-ci permettent nne identification suffisante des éléments patri-
moniaux et qu'ils sont annexés au contrat de "Ausgliederung”. En revan-
che, le simple renvoi 4 un bilan est, en principe, exclu.

3.  Objets du patrimoine actif non atiribués

Conformément 2 1'article 72 P-LFus, les objets du patrimoine actif ainsi qne
les créances et les droits immatériels qui ne peuvent 8tre attribués sur la
base de l'inventaire demeurent au sein du sujet transférant, Cette disposi-

% RE 2000 p. 4115,

% Art. 958 CO. Pour davantage de détails concernant Iinventaire, cf, le MANUEL SUISSE
D'AUDIT, tome 1, p. 48 5s; ERNST BOsSaRD, ZK Art. 958 N 32 - 88; KarL KAFER, BK
Art. 958 N 60 - 112.

1% Concemant la nolion de "Ausgliederung”, cf. chap. 4 § 6 (ci-dessus).
¥ SAGASSER/BULA, p. 220 s5.
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tion régle ainsi de manidre supplétive la titularité des éléments patrimo-
niaux actifs doat I'atiribution ne peut pas étre effectuée sur 1a base de I'in-
ventaire!"2, L'article 72 P-LFus garantit la sécurité du droit en limitant les
incertitudes quant a la titularité de certains éléments patrimoniaux. Une
disposition analogue est d'aillewrs également prévue en matiére de scission
par séparation (art. 38, al. 1, let. b, et al. 2, P-LFus). Le parallélisme entre
la réglementation du transfert de patrimoine et celle de la séparation pro-
vient du fait que, contrairement A la fusion (art. 3, al. 2, P-LFus) et a Ia
scission par division (art, 29, let. a, P-LFus), ces deux opérations n'oat pas
pour effet direct 1a dissolution du sujet transférant. Ce dernier continuant
d'exister, il est légitime qu'il conserve les éléments patrimoniaux dont 1'at-
tribution est problématique.

Lorsqu'il existe un doute quant a la titularité d'un élément patrimonial, il
faut, dans un premier temps, interpréter le contrat de transfert et, en parti-
culier, l'inventaire, L'interprétation du contrat de transfert suit, en principe,
les régles ordinaires en la matidre!®. L'attribution des éléments patrimo-
niaux litigieux doit étre tranchée selon des critéres objectifs; il s'agit de se
metire & Ia place d'un tiers'™. 11 y a néanmoins lieu de faire preuve d'une
certaine retenue lors de Pinterprétation du contrat, en particulier en raison
du fait que le prajet de loi sur la fusion exige des parties au contrat qu'elies
désignent “clairernent” les éléments patritnoniaiix gui seront transférés,
certains éléments patrimoniaux devant méme &tre mentionnés individuel-
lement'®, Ainsi, il ne saurait étre question d'attribuer au sujet reprenant la
timlarité dun immeuble qui n'est pas meationné dans linventaire, quand
bien méme les parties auraient eu l'intention de transférer 'immeuble en
question; la mention de Fimmeuble dans Ie contrat de transfert est une
condition de validité de som transfert. Si linterprétation du contrat ne per-
met pas d'attribuer 1'élément patrimonial, notamment parce que le contrat
est formulé de maunidre équivoque, celui-ci revient au sujet iransférant
conformément 4 la rdgle supplétive d'attribution.

12 FF 2000 p. 4116,

% Concernant l'interprétation des conirats, cf., entre autres, EUGEN BUCHER, p. 176 s5;
PIERRE ENGEL, p. 235 s5; ERNST A, KraMmER, BK Arr, 1 N 100 ss; Art. 18 N 10 ss.
Cf. également I'ant. 18, al. 1, CO :"... il ¥ a lieu de rechercher la réelle et commune
intention des parties, sans s'aréter aux expressions ou dénominations inexactes dont
elles ont pu se servir, soit par erreur, soit pour déguiser la nature véritable de la
convention.”

™ perER Loser-KRoGH, PTA 9/2000, p. 1100,

W5 Art. 71, al. 1, let. b, P-LFus. A ce sujet, cf. également chap. 9 § 4 1L 2. (ci-dessus).
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En prévoyant I'attribution des éléments patrimoniaux résiduels au sujet
transférant, la régle de l'article 72 P-LFus doit conduire le sujet reprenant a
&tre particulierement vigilant lors de I'établissement de l'inventaire. En ef-
fet, lorsque celui-ci est formulé de maniére ambigus, certains éléments pa-
trimoniaux, qu'il lui croyait acquis, peuvent lui échapper. Il est alors néces-
saire de procéder & un second transfert de pawrimoine afin de modifier 1a
titularité de ces droits. Encore faut-il que le sujet transférant y soit disposé.

Curieusement, l'article 72 P-LFus se limite & réglementer 1a titularité des
éléments patrimoniaux actifs. En revanche, aucune régle supplétive d'attri-
bution n'est prévue pour les éléments patrimoniaux passifs (dettes). Lors-
que l'interprétation du contrat ne permet pas leur attribution, les €léments
patrimoniaux passifs demeurent dans le patrimoine du sujet transférant,
camme le prévoit d'ailleurs expressément le message du Conseil fédéral en
matiére de scission par séparation'®. Une précision au niveau de la loi an-
rait néanmoins ¢t sounhaitable, ce d'autant plus qu'une incertitude an ni-
veau md:? T'attribution des dettes est susceptible de 1éser les droits des créan-
ciers .

III. Valeur des actifs et passifs transférés

Selon V'article 71, alinéa 1, lettre ¢, P-LFus, le contrat de transfert doit indi-
quer la valeur totale des actifs et des passifs transférés. La valeur indivi-
duelle de chaque €lément pairimonial porté 4 l'inventaive ne doit, en revan-
che, pas obligatoirement étre mentionnée'®, pas méme pour les immeubies,
les papiers-valeurs ainsi que les valeurs immatérietles. Le transfert de pa-
trimoine étant soumis 3 la condition que l'inventaire présente un excédent
d'actifs (art. 71, al. 2, P-LFus)'®®, 1a différence entre la valeur totale des
actifs et celle des passifs doit impérativement présenter un résultat posi-
tif''’, Lorsque le patrimoine transféré vient en libération du capital de la
société reprenante (augmentation de captial ou constitution d'une nouvelle

10 Cf. FF 2000 p. 4092.

"7 Dans le méme sens: PETER LOSER-KROGH, PTA 9/2000, p. 1 106.
18 FF 2000 p. 4115.

' A ce sujet, of. chap. 12§ 1 (ci-dessous).

"% FE 2000 p. 4115 5.
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société)!!, Iexcédent d'actifs doit étre au moins égal au montant du capital
ainsi libéré. Le respect des dispositions relatives a la libération du capital
résulte également de Varticle 69, alinéa 2, P-LPus qui réserve 1'application
des dispositions concernant la protection du capital,

La détermination de la valeur totale des actifs et des passifs souléve la
question de 1'évaluation du patrimoine, ou de la part de patrimoine, qui sera
transféré. Faute de régles d'évaluation spécifiques fixées par le projet de loi
sur la fusion, il y a lieu d'appliquer les régles générales du code des obliga-
tions, comme lors de I'établissement d'un inventaire au sens de l'article 958
CO'™. N n'y a, en effet, pas de moiif pertinent qui justifierait de déroger a
ces dispositions pour le cas particolier du transfert de patrimoine.

Bien que la loi ne le précise pas expressément, 1'évaluation doit &tre basée
sur les valeurs d'exploitation (going concern)’. Diailleurs, le principe de
la continuité prévaut également en matidre de fusion''. Conformément 3
I'article 960, alinéa 2, CQ, les €léments patrimoniaux actifs ne peuvent &tre
portés a l'inventaire “pour un chiffre dépassant celui qu'ils représentent
peur l'entreprise”. Bien que l'article 960, alinéa 2, CO permette 1'évaluation
anx valeurs du jour, ce sont en général les valeurs historiques qui sont rete-
nues; les actifs sont évalués au plus & leur cofit d'acquisition ou 4 leur cofit
de revient'”®, 11 y a néanmoins lieu de retenir les valeurs de liquidation
lorsque le transfert de patrimoine est réalisé dans le but de mettre fin & I'ac-
tivité du sujet transférant' 'S,

Par ailleurs, aux cbtés du principe général de l'article 960, alinéa 2, CO, le
droit de la société anonyme contient des régles spéciales d'évaluation qui,
en vertu de différents renvois'!’, s'appliquent également aux sociétés en

""" Concernant ce cas dapplication du transfert de patrimoine, cf. chap.5 §3 (ci-
dessus),

"2 Concernant Tévaluation des éléments portés & Tinventaire, cf. le MANUEL SUIsSE
D'AUDIT, lome 1, p. 52 ss; ERNST BosSARD, ZK Art. 958 N 49 s5; KARL KAFER, ZK
Art, 958 N 98 ss, Art. 960 N 178 ss.

113 WANUEL SUISSE D'AUDIT, tome 1, p. 52; KARL KAFER, ZK Art. 959 N 452 ss, Art, 960
N 92, MEIER-HAYOZ / FORSTMOSER, § 8 N 49,

"™ Au sujet du droit actuel, cf. PETER BOCKLL, N 294h; JORG SUTER, p. 141 .

"5 MANUEL SUISSE D'AUDIT, tome 1, p. 53; ERNST BossaRD, ZK Art. 960 N 28; KarL
KAFER, ZK Art. 960 N 140 ss.

18 & ce sujet, cf. chap. S § 5 (ci-dessus),
N7 O, art, 764, al. 2, art. 805 et art. 858, al. 2, CO. Pour l'ensemble de ces formes juri-
diques, le renvoi au droil de la société anonyme vise bien enlendu le nouvean droit,
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commandite par actions, aux sociétés 3 responsabilité limitée ainsi qu'aux
sociétés coopératives de crédit et d'assurance concessionnajres. Ces régles
dérogent 4 l'article 960, alinéa 2, CO sur trois points:

— Articles 665 et 665a CO: l'actif immobilisé peut &ire évainé an plus &
son prix d'acquisition ou i son cofit de revient, déduction faite des
amortissements nécessaires.

—~ Article 666 CO: les stocks doivent étre évalués i leur valenr d'acquisi-
tion ou & lewr valeur de revient; la valeur la plus basse doit étre retenue,
voire la valeur du marché lorsque celle-ci est inférieure (principe de fa
valeur la plus basse)!'®.

- Article 667, alinéa 1, COs les titres cotés en bourse sont évalués a levr
cours moyen précédant la date de l'inventaire,

Quant aux dettes, elles sont, en principe, évaluées a leur valeur nomi-
nale'?,

Les parties au contrat de transfert doivent parvenir 4 un accord sur la valeur
du patrimoine transféré en application des régles d'évaluation du code des
obligations. La valeur du patrimoine, telle qu'elle ressort de l'inventaire,
jouera également un rSle lors de la détermination du montant de I'éven-

tuelle contre-prestation'?’,

révisé en 1991 (renvoi dynamique). Dans ce sens et pour une synthése des différentes
opinions au sujet des renvois en droit des sociétés, of. FF 2002 p. 2963 et p. 2966 5.;
voir également PETER V. KUNZ, § 16 N 9 et N 37, En totale contradiction avec la
doctrine (presque) unamime et sans ienir compte de I'imention du législateur, cf. la
décision du Tribunal de cammerce du canton de S1-Gall du 3.10.2000, publiée dans
S1. Gallische Gerichts- und Verwaltungspraxis 2000 p. 122 5. (également reproduite
dans la RS) 2001 p. 523).

I"® MANUEL SUISSE D'AUDIT, teme L, p.53; PETER Bockii, N 1025; FORSTMOSER /
Meter-Havoz / Nobed, § 50 N 265 ss.

"% MANUEL SUISSE D'AUDIT, tome |, p. 145; ERNST BossarD, ZK Art. 960 N 1185
CarL HELBLING, p. 122; KARL KAFER, BK Art. 960 N 289 ss,

12 Concernant le montant de la contre-prestation, of. chap. 9 § 4 IV. 4. (ci-dessous),
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IV. Ceontre-prestation

1. Imntrodnction

Le transfert de patrireoine pent étre convenu 2 titre onérenx ou 3 titre gra-
tuit. Les parties au contrat de transfert peuvent, en principe, déterminer li-
brement le montant de la contre-prestation, voire méme décider d'y renon-
cer entiérement. La fixation d'une contre-prestation n'est done, en général,
pas une condition du transfert de patrimoine’?’,

Conformément & larticle 71, alinéa 1, lettred, P-LFus, lindication du
montant de I'éventuelle contre-prestation fait partie des éléments essentiels
do contrat de transfert. Ce montani doit &tre détenniné au moment de la
conclusion du contrat de transfert; il ne suffit pas qu'il soit déterminable
comme ¢'est le cas en matiére de vente ordinaire'”%, Dans Péventualité o le
sujet transférant renonce i une contre-prestation, il y égalercent lieu de
mentionner ce fait dans le contrat de transfert',

5i la fixation d'une contre-prestation revét, en principe, un caractére facul-
tatf, elle pent néanmoins, dans certaines situations, s'imposer. En effet, en
renongant & une contre-prestation, le sujet transférant peut, selon les cir-
constances, violer les dispositions légales et statutaires relatives a la pro-
tection du capital et i ia liquidation de ia société, dont I'application est ex-
pressément réservée 2 larticle 69, alinéa 2, P-LFus'. Ces dispositions
peuvent également ne pas étre respectées lorsque le montant de la contre-
prestation s'avére insuffisant, noiamment parce qu'il est inférieur  la valeur
des €léments patrimoniaux transférés. Ainsi, une société anonyme ne peut
pas transférer une part de son patrimoine & ses actionnaires sans contre-
prestation, lorsqu'elle ne dispose pas de fonds propres librement disponi-
bles en suffisance'™, Un remboursement aux actionnaires de ce type

21 FR 2000 p. 4018 et 4112,

22 HEmRicH HONSELL, p. 35 5.

12 FF 2000 p. 4115,

4 Au sujet de la réserve de Part. 69, al. 2, P-LFus, cf. également chap. 8 (ci-dessus).

5 Concernant la notion de fonds propres librement disponibles, cf. PETER BOCKLI,
N 382 et les références citées.
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contreviendrait 2 I'article 680, alinéa 2, CO'? et serait sanctionné par la
nullitg'>.

Bien que la fixation d’'une contre-prestation pour le transfert de patrimoine
ne soit, en principe, pas impérative, le risque que le patrimoine du sujet soit
dilapidé, au détriment des associés et des créanciers, par un organe supé-
rieur de direction ou d'administration malveillant n'est cependant pas plus
important que sous l'empire du droit actuel. En effet, la donation
(ait. 239 ss CO) permet déja le transfert de valeurs patrimoniales sans
conire-prestation. Par ailleurs, le droit de la vente nie contient pas de dispo-
sition relative an montant du prix de vente'?®; les parties 2 un contrat de
vente peuvent donc convenir d'une contre-prestation notablement inférieure
4 la valeur de la chose vendue. La réglementation relative a la responsabi-
lité civile des organes, consécutive a 1a violation de leurs devoirs et, en
particulier, de leur devoir de diligence, et & 1a responsabilité pénale consti-
tuent des garde-fous suffisants pour préveniv les abus. En outre, les dispo-
sitions de la loi fédérale sur 1a poursuite pour dettes et 1a faillite fraitant de
Ia révocation (art. 285 ss LP) sont réservées lorsque le transfert de patri-
moine est utilisé afin de soustraire des biens & I'exécution forcée'”, Amsi,
les dispositions 3 titre gratnit sont révocables si elles ont &€ faites par le
débiteur dans lannée qui précéde la saisie ou la déclaration de faillite
(art. 286, al. 1, LP). Les actes par lesquels le débitenr a accepté un prix ao-
tablement inférieur a 1a valeur de sa prestation sont également révocables
dans les mémes délais (art. 286, al. 2, ch. 1, LP).

2. Bénéficiaire

La contre-prestation pour le transfert de patrimoine revient an sujet transfé-
rant et non pas aux asseciés de ce demier, comme c'est le cas en matiére de
scission. L'article 69, alinéa §, deuxiéme phrase, P-LFus réserve d'aillewrs
expressément la réglementation de la scission lorsque les associés du sujet
iransférant se voient remettre des droits de sociétariat on des parts sociales
du sujet transférant.

1% Lart. 680, al. 2, CO exclut non seulement le droil pour les actionnaires diexiger la
restitution de leurs apporis, mais égalemen le droit pour la socidté de rembourser les
appoits aux actionnaires. Cf. ATF L09 1 128; ATF 65 | 147.

27 PETER BINDER, p. 38, FORSTMOSER / MEIER-HAvOZ / NOBEL, § 50 N 108,
"% HemRricH HONSELL, p. 36.
'¥ Dans le méme seas: FF 2000 p. 4116,
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Les sujets participant au transfert de patrimoine penvent cependant conve-
nir que la contre-prestation sera versée i une antre personne que le sujet
transférant. Le transfert de patrimoine est, dans ce cas, associé A nne stipu-
lation pour autrui an sens de T'article 112 CO'™C. Selon la jurisprudence du
Tribunal fédéral', la stipulation pour autrui peut, en effet, se combiner
avec n'importe quel rapport contractuel. Ainsi, les parties au contrat de
transfert penvent convenir que la contre-prestation, qui ne consiste pas en
des droits de sociétariat on des parts sociales du sujet reprenant’>?, sera ver-
sée directement aux associés de la société transférante. Une transaction de
ce type peut 8tre réalisée lorsque le sujet transférant dispose de fonds pro-
pres librement disponibles en suffisance ou encore lorsqu'il rédnit son ca-
pital, préalablement au transfert de patrimoine; le rembonrsement du capi-
tal aux associés est alors opéré par le sujet reprenant.

3. Nature

Le projet de loi sur la fusion ne pose aucune exigence particuli¢re quant i
la nature de 1'éventuelle contre-prestation. Cette derniére peut consister
en toute prestation patrimoniale en espéce ou en nature!>, Lorsqu'elle est
en nature, la conire-prestation peut notamment résider en parts sociales on
en droits de sociétariat du sujet reprenant. Ce sera le cas lorsque le transfert
de patrimoine est utilisé dans le but de constitner une société filiale par
un apport en nature'™, La contre-prestation pent également prendre la
forme d'un patrimoine ot d'une part de patrimoine au sens du projet de loi
sur Ia fusion. Le transfert de patrimoine permet alors l'échange de deux pa-
trimoines, ceux-ci étant transférés de par la loi. Dans ce cas, les sujets par-
ticipant au transfert de patrimoine sont 3 la fois snjet transférant et sujet

13 Au sujet de la stipulation pour autiui, cf. EUGEN BUCHER, p. 473 ss; PIERRE ENGEL,
p. 417 s8; RAINER GONZENBACH, BaK Art. 112 N 1ss.

31 ATF 100 11 368, spéc. 375. Cf. également RAINER GONZENBACH, BaK Art. 112N 2s.

132 1 orsque les associés regoivent des droits de sociétariat ou des paris sociales du sujet
transtérant, la réglementation de la scission est applicable en vert de Y'art. 69, al. |,
2™ phrase, P-LFus.

133 FF 2000 p. 4115,

3 A ce sujet, ¢f. chap. 5 § 3 (ci-dessus).
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reprenant'®, Les éléments patrimoniaux qui forment la contre-prestation

doivent alors également faire 'objet d'un inventaire,

4. Mantant

La détermination du montant de la contre-prestation pour le transfert du
patrimoine, ou de la part de patrimoine, est, en principe, laissée a la discré-
tion des parties au contrat, qui doivent néanmoins respecter les dispositions
légales et statutaires concernant la protection du capital et la liquidation de
la société'®, Afin de garantir un minimum de transparence lors de la fixa-
tion de la contre-presiation, l'article 74, alinéa 2, lettre ¢, P-LFus prévoit
que les organes supéricurs de direction ou d'administration des sujeta parti-
cipant doivent expliquer et justifier, 4 'attention des associés, le montant de
la contre-prestation dans l'annexe aux comptes annuels ou lors de la pro-
chaine assemblée générale™’.

Lors de la détermination du montant de la contre-prestation, les parties au
contrat prendront en considération la valenr totale des actifs et des passifs
contenvs dans l'inventaire (art. 71, al. 1, let. ¢, P-LFus). Elles ne sont ce-
pendant pas liées par ces valeurs et peuvent notamment s'en détacher lors-
que celles-ci ne permettent pas de déterminer la valeur réelle du patri-
moine, ou de la part de patrimoine, qui sera transféré. En particulier, le
goodwill, la capacité de rendement et les perspectives d'avenir peuvent
exercer une influence sur le montant de la contre-prestation’*®, Ces facteurs
peuvent, selon les circonstances, représenter des plus-values ou des moins-
values.

Contrairement  la réglementation de la fusion (art. 15 P-LFus) et de la
scission (art. 40 P-LFus), le projet de loi sur la fusion ne prévoit pas qu'un
réviseur indépendant doive vérifier I'évaluation du patrimoine transféré et
l'adéquation de la contre-prestation. Toutefois, lorsque le transfert de pa-

1% Le transfert de patrimoine wécessitera une double inscription au regisire du com-
merce {art. 73, al. [, P-LFus) et l'ensemble des sociétés participant av transfert de
patriroine devront informer lewrs associés {art. 74 P-LFus).

1% An, 69, al. 2, P-LFus. A ce sujet, of. également chap. 8 et chap. 9 §4 IV. 1. (ci-
dessus}.

137 Au sujet de Vinformation des associés, cf. chap. 11 § 2 (ci-dessous).

138 Concernant I'évaluation du patrimoine de sociétés anonymes participant & une fu-
sion, cf. ANDRE CUENDET, p. 72; PETER BOCKLI, N 294); JURG SUTER, p. 132 ss;
MARTIN STEHL), p. 43 ss.
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trimoine est utilisé dans le cadre de la constitution d'uvne sociéié anonyme
par un apport en nature (ou lors d'une angmentation de capital ultérienre),
les dispusitions du code des obligations s'appliquent de maniére concur-
rente de sorte qu'une vérification par un réviseur est requise'™.

V. Désignation des rapports de travail transférés

Conformément 2 l'article 333, alinéa 1, CO, lorsque I'employeur transfére
l'entreprise ou une partie de celle-ci &4 un tiers, les rapports de travail pas-
sent antomatiquement 4 l'acquéreur, 3 1a condition toutefois que le tra-
vailleur ne s'y oppose pas. L'article 76, alinéa 1, P-LFus réserve expressé-
ment l'application de cetie disposition en matitre de transfents de
patrimoine. Ainsi, les transferts de patrimoine qui portent sur une entreprise
ou sur une part d'entreprise peuvent avoir pour effet de transférer des rap-
ports de travail*®,

Afin de pouvoir clairement déterminer Ie nouvel employeur, l'article 71,
alinéa 1, lettre e, P-LFus prévoit que le conirat de transfert doit renfermer la
liste des rapports de travail qui seront transférés. La réglementation de la
scission conmait €galement une disposition identique (art. 37, let. |,
P-LFus). Les parties au contrat ne doivent pas nécessairement désigner in-
dividuellement les rapports de travail qui seront transférés. Lorsque ceux-ci
restent déterminables, il est admissible de désigner de manidre globale les
rapports de travail transférés.

La mention des rapports de travail dans le contrat de transfert n'est pas
constitutive pour jeur transfert au sujet reprenant. L'article 333, alinéa I,
CO prévoit en effet un transfert de par la loi de l'ensemble des rapports de
travail rattachés 2 l'entreprise ou i 1a part de celle-ci. Les parties au contrat
de transfert ne sauraient donc en Eimiter I'étendue, mais peuvent tout an

plus y apporter des précisions.

B9 Art, 6354 et 652f CO. Ces dispositions s'appliquent en vertu de la réserve de l'art. 69,
al. 2, P-LFus; 3 ce sujet, cf. également chap. 8 (ci-dessus).
M0 Au sujet du transfert des rapports de travail, cf. chap. 12 § 3 II. {ci-dessous),
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§ 5 Vices du contrat de trausfert

I. Cas de pullité

L'article 20 CO frappe de nullité le contrat gni a pour objet une chose im-
possible, illicite ou contraire aux meeurs; la nulité peut cependant ne con-
cerner que certaines clanses du contrat. En particulier, le contrat de trans-
fert peut &tre nul lorsqu'il ne respecte par les normes impératives du projet
de lai sur la fusion, notamment parce que les sujets participants ne revétent
pas I'une des formes juridiques prévues par la Iei, parce que e patrimeine
transféré ne présente pas un excédent d'actifs ou encore parce que les dis-
positions concernant la protection du capital et la liguidation n'ont pas &té
respectées.

La nuflité peut également résulter de l'article 26, alinéa 2, LFAIE'*. Un
contrat de transfert portant sur des immeubles sowmis a4 la LFAIE peut étre
(particllement) nul, en particulier lorsque Facquérevr exécute l'acte juridi-
que sans demander une autorisation ou avant que celle-ci n'entre en foree.
Pratiquement, de tels cas de nullité devraient cependant demeuvrer trés ra-
res. En effet, conformément i l'article 18 LFAIE, le préposé an registre du
commerce doit suspendre la procédure d'inscription lorsqu'il ne peut d'em-
blée exclure que Facquisition soit soumise aw régime d'autorisation. Etant
donné que les immeubles doivent, en vertu de larticle 71, alinéa 1, letire b,
P-LFus, étre mentionnés individuellement dans l'inventaire annex€ au con-
trat de transfert (fante de quot, ils ne sont pas transférés), le contrdle par les
autorités du registre du commerce est particulierement aisé.

Par ailleurs, un vice de forme peut e 2 l'origine de la nullité. E'article 70,
alinéa 2, P-LFus prescrit que Ie contrat de transfert doit revétir la forme
écrite. Selon le texte adopté par le Conseil national, les parties correspon-
dantes du contrat doivent méme revétir la forme authentique lorsque des
immeubles sont transférés'*, La violation de ces exigences de forme en-
traine la nuitité du contrat conformément i l'article 11 CO. D'auires vices
encore peuvent entratner la nullité du contrat, par exemple la simulation
(art. 18 CO) ou l'absence de discernement dont aurait €t€ atteint le repré-
sentant d'un sujet au transfert de patrimoine au moment de la conclusion du
contrat. Ces dernigres hypothéses restent cependant trés théorigues.

' RS 28141241,
42 BO CN 2003 p. 242 5. A ce sujet, cf. également chap. 9 § 3 111, (ci-dessus).
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La mullité pent &tre invoquée par les parties an contrat ainsi que par tonte
personne qui ¥ a un intérét, y compris les associ€s des sociétés participant
av transfert de patrimoine. Elle doit étre constatée d'office par le juge, Les
autorités du registre du commerce doivent, en principe, refuser les inscrip-
tions qui se fondent sur des actes nuls, du moins lorsque ces derniers vio-
lent des dispositions impératives de 1a loi qui sont édictées dans l'intérét

public ou en vue de la protection de tiers "

II. Cas d'annulabilité

Les vices du consentement constituent les principaux cas d'annulabilité.
Cette notion regroupe I'erreur, le dol et la crainte fondée (art. 23 - 31 CQ).

Les causes d'annulabilité penvent uniquement &we invoquées par Fune des
parties an contrat contre son cocontractant. Par conséquent, les associés des
sociétés participant an transfert de patrimoine n'ont pas la qualité pour agir.

III. Régime applicable

1. Découverte du vice avant I'inscription an registre dn commerce

Entre le moment de la conclusion du contrat et celui de I'inscription {cons-
titutive) duo iransfert de patrimoine av registre du commerce, le régime des
vices du contrat esi le méme que pour tout antre contrat. Les régles géné-
rales du code des obligations sont applicables'. Ces cas devraient étre
plutdt rares dans la pratique et ne devraient pas soulever de difficultés par-
ticuliéres.

Lorsque le sujet reprenant invoque un vice du consentement, il peut, le cas
échéant, faire bloquer l'inscription du transfert de pairimoine au regisire du
commerce (dont la réquisition émane du snjet transférant) par le biais d'une
opposition de droit privé conformément 2 I'article 32, alinéa 2, ORC'®,

1 Au sujel du pouvoir d'examen des autorités du registre du commerce et des limiles
posées par le Tribunat f&déral, cf. chap. 10 § 5 (ci-dessous).

' Dans le méme sens en ce qui concerne le condral de fusion (en droit actuel): ANDRE
CUENDET p. 124; ROBERT MEIER, p. 116 el 121 s.

%5 Au sujel de cette disposition, cf. PETER V. KUNZ, § 11 N 177 ss; PETER LEHMANN,
p- 254 ss5; KARL REBSAMEN, N 71 5.; THOMAS SCHNEIDER, p. 118 ss.
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2. Déconverte du vice aprés l'ipscription au registre du commerce

La constatation du vice aprés l'inscription am registre du commerce dn
transfert de patrimoine peul soulever des difficultés presque insurmonta-
bles. D'une part, il est souvent, pour des raisons pratiques, trés difficile de
faire marche arriére: la confusion des patrimoines a été réalisée et de nou-
veaux droils et obligations sonl nés entre le momenl de la réalisation du
transfert de patrimoine et celui de Ia déconverte du vice. D'autre part, la
sécurité du droit et la protection des tiers qui se sont fiés & l'inscription au
registre dn commerce et & la publication subséquente dans la Fenille offi-
cielle suisse du commerce entrent en considération.

Ainsi, fante de dispositions spéciales du projet de loi sur la fusion en la
matiére'*, PETER LOSER-KROGH r'hésite pas & assujeitir le transfert de pa-
trimoine & Ja réglementation de l'article 643, alinéa 2, CO™’. Cetie disposi-
tion prévoit que la société anonyme acquiert la personnalité juridique de
par l'inscription an registre du commerce, méme si les conditions de celle-
ci n'étaient pas remplies'®, L'inscription a en guelque sorte un effet guéris-
seur: elle empéche que les vices entrainent la sanction de la mullité de
la société, L'existence de la société esl reconnue malgré les vices (gui snb-
sistent). Selon la doctrine, le champ d'application de 'article 643, alinéa 2,
CO va au-dela de la seule fondation de la société anonyme'®. 1l s'étend 4
d'autres actes juridiques viciés pour lesquels Tinscription au registre du
comumerce est constitutive, tels que la fondation de personnes morales ay-
tres que la société anonyme (société 2 responsabilité limitée, société coopé-
rative), l'augmentation du capital de la société anonyme el la fusion.

La thése soutee par PETER LOSER-KROGH ne peui cependant pas étre
suivie. En effet, elle revient & créer une discrimination entre 1a succession a
titre singulicr (venle "ordinaire”) et le transfert de par la loi (transfert de

¢ Cf, cependant les art. 105 s. P-LFus qui régissent tannulabilité du transfert de patri-
moine {uniquement) sur requéte d'un associé.

147 PETER LoSER-KROGH, PJA 9/2000, p. 1102 &,

% 1 e projet du Comseit fédérat du 19 décembre 2001 concernant la révision dv droii de
la société & responsabilité limitée (FF 2002 p. 2978) propose une disposition identi-
que pour celte forme de société; ¢f, art. 779, al. 2, du projet de révision du CO.

1% BORGI/ NORDMANN, ZK Art, 748 N 50; ANDRE CUENDET, p. 130 5.; MARTIN KARL
ECKERT, BaK Art, 933 N 4; FORSTMOSER / MEIER-HAYOZ / NOBEL, § 17 N Id ss;
ERNST A. KRAMER, BK Art. 1 N 243 ss; MANFRED KONG, BK AN, 933 N 32 ss;
MEIER-HAYOZ / FORSTMOSER, § 6 N 64 ss; GUILLAUME VIANIN, p. 288 s5, Contra (en
matiére de fusion): ROBERT MEIER, p. 15 ss.
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patrimoine). Cette distinction est d'antant moins fondée gu'elle pourrait ou-
vyrir la porte & de nombreux abus: certains sujets pourraient tre amenés i
aliéner des €léments patrimoniaux par le biais d'un transfert de patrimoine
dans le seul but d'éviter la sanction de la mullité qui interviendrait si les
mémes ¢éléments patrimoniaux étaient transférés par voie de succession
A titre singulier (p. ex. en cas de simulation portant sur le montant de la
contre-prestation}.

Deés lors, il ¥ a lieu de considérer que le vice affectant le contrat de transfert
peut &tre invoqué alors méme que l'inscription au registre du commerce a
été opérée. Cette dernitre n'a donc pas pour effet de "guérir” les vices af-
fectant le contrat de transfert'™,

%0 Lorsque le transfert de patrimoine est couplé avec une augmentation de capital, cetie
demiére pourra, en revanche, béneficier de l'effet guérisseur de I'inscription au re-
gistre du commerce.
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Chapitre 10
Inscriptiop au registre du commerce

§ 1 Introduction

Une fois le contrat de transfert conclu, le sujet transférant doit, conformé-
ment & larticle 73, alinéa 1, P-LFus, requérir l'inscription au registre du
commerce du transfert de patrimoine’. La réquisition d'inscription est
adressée & l'office du registre du commerce du lieu ot fe sujet transférant a
son sidge, qui est seul compétent pour inscrire les mutations conceimant le
sujet.

L'inscription au registre du commerce parfait le transfert de patrimoine. A
elle seule, elle lui permet de déployer ses effets juridiques et, en particulier,
de provoquer le transfert de par 1a loi de ensemble des €éléments patrimo-
niaux énumérés dans Pinventaire (art. 73, al. 2, P-LFus).

La réquisition d'inscription aun registre du commerce émane de I'organe su-
périeur de direction on d'administration du sujet transférant. En principe,
Pinscription doit &tre requise immédiatement aprés la conclusion du contrat
de transfert. La convention des parties peut néanmoins prévoir un terme
pour Pinscription. La réquisition d'inscription ne devrait cependant pas étre
différée pour une trop longue période, car les bases du contrat et, en parti-
culier, I'évaluation du patrimoine peuvent rapidement évoluer.

La loi sur Ia fuston ne contient pas de disposition particuliére concernant la
compétence pour signer la réquisition. Celle-ci est régie par les dispositions
légales applicables selon ia forme juridique du sujet transférant:

entreprise individuelle | la personne physique titulaire de Uentreprise

société en nom collectif  {l'ensemble des associés (art, 536, al. 1, CO)

société en commandite | l'ensemble des associés (art. 597, al. 1, CO)

Sur ce point, la réglementation du transfert de patrimoine différe de celle de la ces-
sion de patrimoine au sens de l'actuel ari. 181 CO, qui ne doit pas faire I'objet d'une
inscription obligatoire (et constitutive) an regisire du commerce.
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société anonyme

les membres du conseil d'administration (art. 640,
al. 2, CO); lorsque l'administration comprend plu-
sieurs personnes, la réquisition doit étre signée par
le président ou son remplagant, ainsi que parle
secrétaire on un second membre du conseil d'ad-
ministration (art. 22, al. 2, ORC)*

s0ciété en commandite
par actions

F'administration (art. 764, al. 2, CO, qui renvoie au
droit de la société anonyme); lorsque 1'administra-
tion comprend plusieurs personnes, la réquisition
dois étre signée par le président ou son remplagant,
ainsi que par le secrétaire ou ua second membre de
Yadministration (art. 22, al. 2, ORC)

société 4 responsabilité
limitée

les gérants (ari. 780, al. 2, CQO); lorsque Fadiminis-
tration comprend plusieurs personnes, la réquisi-
tion doit &tre signée par le président ou son rem-
placant, ainsi que par le secrétaire ou un second
membre de 'administration (art. 22, al. 2, ORC)

société coopérative

denx administratetss au moins (art. 835, al. 3,
CO); lorsque Fadministration comprend plusietrs
personnes, la réqaisition doit &ire signée par le
président ov son remplacant, ainsi que par le se-
crétaire on an second membre de Fadministration
(art. 22, al. 2, ORC)

association

le président du comité on son remplagant, ainsi que
par le secrétaire ou un second membre dn comité
(art. 22, al. 2, ORC)

fondation

le président du conseil de fondation oa son rem-
plagant, ainsi que par le secrétaire on un second
membre du conseil (art. 22, al. 2, ORC)

institut de droit public

I'organe défini par le droit pablic applicable

Le projet dn Conseil fédéral dn 19 décembre 2001 concernant la révision
du droit de la société 2 responsabilité limitée® propose d'harmoniser les ré-
gles concernant la signature de la réquisition d'inscription au registre du
commerce de personnes morales. A l'avenir, la réquisition devra, indépen-

2

L'ORC déroge partiellement aux régles plus contraignantes du code des obligations

(art. 640, al. 2, CO}. Dans te mdme sens: ROLAND RUEDIN, N 1094,

7 FF2002 p. 3023 e 3034,
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damment de la forme juridique du snjet, étre signée par deux membres de
l'organe supérieur de direction ou d'administration ou par un membre auto-
risé 2 représenter la personne morale par sa signature individueHe®,

Bien que le transfert de patrimoine mette en présence deux sujets au moins,
sent le sujet transférant est, en principe, tenu de requérir une inscription au
registre du commerce. Dans certaines situations, le sujet reprenant peut
tontefois également devoir procéder 4 une inscription au registre dn com-
merce:

— Fondation d'une saciété dont le capital est libéré par un apport en nawure
effectué sous la forme d'un transfert de patrin‘noines

Canformément aux articles 641, chiffre 6, et 781, chiffre 6, CO, l'objet
de Y'apport en nature est inscrit au registre du commerce fors de la fon-
dation d'nne société anonyme ou d'une société A responsabilité limitée.
Il en va de méme pour les reprises de biens. Une inscription au registre
du commerce est également requise en matiére d'angmentation de capi-
tal, Jorsque ce demier est libéré par un apport en nature on lorsque les
conditions pour une reprise de biens sont réunies, L'inscription au re-
gistre du commerce mentionne I'objet de I'apport en nature ou de 1a re-
prise de biens ainsi que les actions émises en échange, respectivement la
contre-prestation de la sociéié®,

E'obligation, pour le sujet reprenant, de procéder 4 une inscription an
registre du commerce déconle alors des dispositions du code des abli-
gations et non pas du projet de loi sur la fusion. Elle n'est donc pas dé-
terminante pour le transfert des éléments patrimonianx énnmérés dans
l'inventaire.

— Contre-prestation sous la forme d'un patrimoine ou d'une part
de patrimoine

Les parties an contrat de transfert peuvent convenir que la contre-
prestation pour le patrimoine transféré prendra elle-méme la forme d'un

*  Ar. 93ta, al. 2, du projet de révision du code des obligations. Les art, 640, al. 2,
780, al. 2, et 835, al. 3, CO devraienl étre abrogés.

> Acesujet, cf. chap. 5 § 3 {ci-dessus).

Concernant 1a fondation de la sociéié anonyme, cf. art. 641, ch. 6, CO. Concernant
Paugmentation de capital, ¢f. ZINDEL / JSLER, BaK Ant. 652h N 5.
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patrimoine ou duine part de patrimoine’. Le transfert de patrimoine sert
alors 4 réaliser un échange de patrimoines (ou de parts de patrimoing),
ceux-ci étant transférés de par la loi. Une double inscription aun registre
dn commerce est rendue nécessaire en raison du fait que les sujets parti-
cipants sont  la fois sujet transférant et sujet reprenant.

Malgré une éventuelle donble inscription au registre du commerce, seule
celle & laquelle procéde le sujet transférant est déterminante pour les effets
juridiques du transfert de patrimoine an sens de larticle 73, alinéa 2,
P-LFus.

En vertu du principe général de T'aticle 931, alinéa 1, CO, l'inscription an
registre du commerce du transfert de patrimoine est suivie d'une publica-
tion dans la Fenille officielle snisse du commerce. Comme le précise le
message du Conseil fédéral®, 1a publication concerne uniquement le prin-
cipe du transfert de patrimoine. En revanche, elle ne doit pas reproduire la
liste compléte des éléments patrimoniaux énumérés dans l'inventaire. En
effet, une publication extensive serait, selon les circonstances, beaucoup
trop voluminense. Conformément 3 I'article 102, letire a, P-LFus, il appar-
tient an Conseil fédéral d'édicter des dispositions d'exécution relatives aux
modalités de l'inscription au registre du commerce. Par conséquent, l'or-
donnance sur le registre dn commerce devra étre complétée afin de régler
les détails de la procédure dinscription au registre du commerce’. Le texte
de l'inscription au registre du cornmerce et de 1a publication subséquente
devrait toutefois avoir la teneur suivante'®;

"Sujet X, 4 ... [sidge] [référence i la demidre publication dans la
Feuille officielle snisse du commerce]. Transfert de patrimoine: se-
lon conirat de transfert daté du jj.mm.aaaa, le sujet X transfére des
actifs pour CHF ... et des passifs pour CHF ..., 50it un actif net de
CHF ... au sujet Y conformément aux articles 69 ss de 1a loi sur Ja
fusion. Comme contre-prestation, il est remis au sujet X ..."

Le projet de loi sur la fusion n'énumeére pas les piéces justificatives que le
sujet transférant doit produire lors de la réquisition d'inscription au registre

Au sujet de la nature de la contre-prestation pour le transfert de patrimoine, of.
chap. 9 $ 4 IV. 3. (ci-dessus).

¥ FF2000p.4116.

?  FF2000p.4138.

Cette proposition de texie dinscription an registre du comemerce s'inspire directe-
menl de la pratique en mati¢re de fusion (en droit actuel),
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du commerce. L'article 102, lettre a, P-LFus se limite & déléguer an Conseil
fédéral la compétence d'édicter les dispositions nécessaires en la matizre. I
apparait néanmoins indispensable que le contrat de transfert soit annexé 2
la réquisition d'inscription, faute de quoi les autorités du registre du com-
merce e sauratentt procéder aux vérifications préalables 2 l'inscription et [a
publicité liée & Vinscription au registre du commerce (et qui s'étend égale-
ment aux pidces justificatives) serait considérablement restreinte!!,

§ 2 Fonctions de l'inscription an registre dn commerce

A premiére vue, l'inscription au registre dw comumerce du transfert de
patrimoine peut étre pergue conune étant une formalité superflue, qui com-
pligue inutilement le transferi de patrimoine. Cette inscription s'impose
néanmoing pour plusieurs raisons:

- Le projet de Ioi sur la fusion introduit une nouvelle procédure permet-
tant fe trausfert de par la loi d'vn ensemble d'éléments patrimonianx
énuménés dans uq inventaire'”. Les rdgles de forme de cette procédure
se substituent aux régles de forme ordinaires de la suceession 2 titre sin-
gulier et, en particulier, 2 Ia mise en possession pour le transfert de la
propriété mobilidre (art. 714, al, 1, CC), a I'inscription au registre fon-
cier pour le transfert de la propriété fonciére (art. 656, al. 1, CC)", a
I'endossement pour le transfert de papiers-valeurs 2 ordre (ari. 967,
al, 2, CO) et & 1a cession civile pour les créances (art. 164 CQO). Ces ré-
gles de forme prévoient toutes ume certaine publicité du transfert des
droits. Leur abandon doit, par conséquent, 8tre compensé par un autre
mode de publicits'®,

L'inscription au registre du comnmerce doit garantir la publicité néces-
saire au transfert d'éléments patrimoniaux et ainsi suppléer aux régles de
forme ordinaires dans cette fonction. Le but poursuivi par l'inscription

Dans Ie méme sens; RAFFAEL BUCH!, p. 146, qui précise, a juste litre, que certaines
données sensibles peuvent ainsi étre rendues accessibles an public {et A la concur-
rence).

Au sujet de la dSfinition du iransfert de patrimoine, cf. chap. 4 § 1 {ci-dessus).

Le sujel reprenant ne peut toutefois disposer des immeubles qu'une fois Iinscription
{déclarative) opérée,

" FF 2000 p.4116. RAFFAEL BUCHI, p. 145; CHRISTIAN J, MEIER-SCHATZ, p. 44 e
p- 46, note 318; Turin / KLAY, REPRAX 1/01, p. 79 (f), p. 39 (d).
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au registre du commerce du (ransfert de patrimoine est également com-
patible avec la fonction principale du registie du commerce, qui est
d'assurer, d'une mantére générale, la publicité des faits pertinents pour
les sujets exergant une activité économique et ainsi de garantir la sécu-
rité des transactions”’. Faute d'une forme de publicité alternative, les
tiers n'auraient notamment pas la possibilité de vérifier si le contenu des
inscriptions au registre foacier concorde avec la situation de droit. En
effet, conformémen: A 'aticle 103, alinéa 2, P-LPus, le transfert des
immeubles est reporté ult€rieurement au registre foncier. En prévoyant
I'inscription au registre du commerce du transfert de patrimoine, les
tiers peuvent dans tous les cas procéder aux vérifications nécessaires.

La publicité dun transfert des éléments patrimoniaux est garantie aussi
bien par l'inscription an journal et au registre principal (art. 11 ORC),
que par Ia publication dans la Feuille officielle suisse du commerce
(art. 931, al. 1, CO) et par la possibilité pour les tiers de consulter les
pidces servant de base i I'inscription (art. 930 CQ). Les pidces déposées
a1 registre du commerce penvent d'ailleurs étre consultées par tous, sans
devoir justifier d'un intérét particulier'®,

Une des fonctions principales du transfert de patrimoine est de permet-
ire la réalisation de transactions économiguement similaires & une fu-
sion, & une scission ou & une transformation; il peut servir d'alternative
ou de succédané A ces transactions’”. Or, tant la fusion, la scission que
la transformation doivent &t inscrites au registre du commerce pour
déployer leurs effets juridiques'®, Il est donc cohérent de faire concorder

16

b

Au sijel du bul du registre du commerce, of. EDUARD His, BK Art. 927 N 12 ss;
MEER-HaY0Z / FORSTMOSER, § 6 N 6, CHRISTIAN J. MEIER-SCHATZ, RDS 1989,
p. 436 s.; THOMAS SCHNEIDER, p. 167 ss; ATF 75 1 74, spéc. 78; ATF 104 b 321,
spéc, 322,

KARL REBSAMEN, p. 5; GUILLAUME VIANIN, p. 168.

Cf. chap. 5 § 2 (ci-dessus).

Art, 21 s, (pour la fusion), 51 s. {pour ta scission) et 66 . (pour la transformation)
P-LFus. Par ailfeurs, le droit acluel prévoil déja que la fusion et la transformation
doivent &tre Tnscrites au registre du commerce. Au sujet de Ia fusion entre sociéifs
anonymes (art, 748 5. C0), <f. PETER BOCKL, N 295w; BORGI/ NORDMANN, ZK
Art. 748 N 76 ss; ANDRE CUENDET, p. 110 ss; FORSTMOSER / MEIER-HAYOZ / NOBEL,
§ 57 N 123 ss; ROBERT MEIER, p. 16; JORG SUTER, p. 117 s5. Au sujet de ia transfor-
mation d'une sociélé anonyme en une sociéé i responsabilité limitée (art. 824 ss
CQ), cf. FRiTZ HEFFI, p. 79 s5; CLEMENS MEISTERHANS, ARC 1995, p. 53 ss.
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les régles de publicité du transfert de patrimoine avec celles des autres
institutions juridiques régies par le projet de loi sur la fusion.

— La publicité liée i I'inscription an registre du commerce du transfert de
patrimoine permet d'établir sans ambiguité la date du transfert'®. Cette
daie est notamment décisive pour 'opposabilité aux tiers du wansfert de
patrimoine (art. 932, al. 2, CO)® et doit, pour des raisons de sécurité du
droit, étre clairement déterminée.

§ 3 Effets de Finscription

Les effets juridiques liés & l'inscription au registre du commerce du trans-
fert de patrimoine sont de différentes natures. Les effets internes s'adressent
principalement aux sujets participant au transfert de patrimoine, c'esi-a-dire
au sujet reprenant et au sujet transférant, alors que les effeis externes se
manifestent 3 'égard des tiers',

L Effets internes

1.  Caractére coostitutif de I'inscription

Les effets juridiques liés & une inscription an regisire du commerce peuvent
étre de deux ardres?, D'une part, l'inscription peut étre déclarative; elle ne
crée pas une situation de droit, mais se borne A constater son existence et
1a rendre publique. D'autre part, I'inscription peut &tre constitutive; elle fait
alors nafire une situation de droit. L'inscription au registre du commerce du
transfert de patrimoine appartient 3 cette deuxiéme catégorie”, Conformé-
ment 4 l'article 73, alinéa 2, P-LFus, elle permet au transfert de patrimoine
de déployer ses effets. Par l'inscription, 1'ensemble des actifs et des passifs

¥ FF 2000 p. 4116,
#* Cr. également chap. 10 § 4 11, (ci-dessous).
THOMAS SCHNEIDER, p. 170,

Awm sujet des inscriptions déclaratives et constilutives, cf. MARTIN KARL ECKERT,
BaK Art. 933 N 1 ss; EDUARD His, BK Art. 933 N 12 ss, N 32 ss; MANFRED KUNG,
BK Art. 933 N 16 ss; MEIER-HAYOZ / FORSTMOSER, § 6 N 60 s3; KARL REBSAMEN,
p. 3; GUILLAUME VIaNIN, p. 176 ss.

B FF 2000 p. 4117,
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énumérés dans l'inventaire sont transférés de par la loi au sujet reprenant.
L'article 52 P-LFus, gui otilise la méme formulation que l'article 73, ali-
néa 2, P-LFus, attache d'aillears les mémes effets A l'inscription de la scis-
sion an registre do commerce. Le transfert global, de par la loi, de I'ensem-
ble des éléments patrimoniaux actifs et passifs énumérés dans I'inventaire
est an ceeur de la réglementation du transfert de patrimoine. 1l permet au
syjet reprenant de succéder an sujet transférant dans l'ensemble des droits
et des obligations faisant l'objet du transfert de patrimoine. Par conséquent,
Hinscription au registre du commerce est translative de la titularité des élé-
ments patrimoniaux contenus dans I'inventaire. Encore faut-il que ces élé-
ments patrimoniaux soient susceptibles de faire 'objet d'on transfert de pa-
trimoine et soient, en particulier, cessibles, Lorsque tel r'est pas le cas, la
titularité des droits et des obligations demeure inchangée, malgré leor men-
tion dans Pinventaire et malgré I'inscription av registre du commerce du
transfert de patrimoine.

Par ailleurs, l'inscription au registre du commerce peut également avoir des
effets sur la personne des parties & un contrat. Méme si le transfert de pa-
frimoine ne permet, en principe, pas de swbstituer directement une partie &
un contrat®, il faut cependant réserver la réglementation spéciale de l'arti-
cle 333 CO, qui est applicable en vertu du renvoi de l'article 76, alinéa 1,
P-LFus. Selon cette disposition, le sujet reprenant se substitue au sujet
transférant dans ses rapports de travail lorsque le transfert de patrimoine a
pour objet de transférer tout ou partie d'une entreprise®.

Contrairement & la fusion et 4 la scission par voie de division, Finscription
au registre du commerce n'a apcun effet direct sur la personnalité juridique
du sujet transférant: ce dernier continue, en principe, d'exister, tout comme
en matiére de scission par séparation”. Il n'est cependant pas exclu que le
sujet transférant soit dissout en relation avec la réalisation du transfert de
patrimoine. Ce pent notamment &tre le cas lorsque le transfert de patri-
moine est utilisé dans le but de réaliser un succédané de fusion, de scission
ou de transformation®. Dans cette hypothése, I'éventuelle dissolution du

Cf. également chap. 7 § 3 (ci-dessus).
Concemant la cession de contrats, cf. chap. 7 § 3 HL. 2. (ci-dessus).
Pour davaniage de détails an sujet de art. 333 CO, of. chap. 12 § 3 IL (ci-dessous).

Cf. FF 2000 p. 4117, En revanche, les art. 21, al. 3, {(pour la fusion) et 51, al. 3, (pour
la scission par division) P-LFus prévoient que le sujet transiérant est radié du registre
du comimerce par l'inscription de la fusion ou de [a division; il cesse donc d'exister.

% A ce sujet, of. chap. 5 § 2 (ci-dessus).

48 RE
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sujet transférant ne résulte cependant pas directement du transfert de patri-
moine,

Dans le but de protéger les tiers et de garantir la sécurité du droit, l'inscrip-
tion au registre du commerce du transfert de patrimoine revét un caractére
irrévocable dés que l'office du registre du commerce cantonal a porté I'ins-
cription au joarnal et que celle-ci a été approuvée par I'Office fédéral du
registre du commerce conformément aux articles 115 ss ORC®. Une fois
l'inscription opérée, les sujets participant au transfert de patrimoine doi-
vent, s'ils souhaitent revenir en arriere, convenir d'un nouvean transfert de
patrimoine (qui porte sur les mémes élénients patrimoniaux) en échangeant
leurs rdles.

2.  Effet goérisseur?

La question de J'effet guérisseur de l'inscription au registre du commerce se
pose lorsque le transfert de patrimoine est affecté d'un vice, peu importe
qu'il s'agisse d'un cas d'annulabilité ou de nullité. La problématique des
vices affectant le contrat de transfert et les conséquences juridiques gui en
découlent ont &t6 traitées ci-dessus®®. Bien que la découverte d'un vice, une
fois I'inscription au regisire du commerce opérée, puisse soulever des diffi-
cultés importantes, il y a lieu d'admetire que cette inscription n'a pas pour
effet de "guérir” les vices affectant le transfert de patrimoine.

II. Effeis externes

1. Publicité

L'effet de publicité 1ié 4 I'inscription au registre du commerce du transfert
de patrimoine est régi par les régles ordinaires de l'article 933 CO. Ceite
disposition distingue deux types d'effets.

¥ MARTIN KARL ECKERT, BaK Art. 932 N 19.
¥ Cf. chap. 9§ 5.
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Effet de pnblicité positif (art. 933, al. 1, CO)

Les tiers auxquels une inscription est devenue opposable®! ne peuvent
se prévaloir de ce qu'ils l'ont ignorée. Ainsi, les tiers doivent se laisser
opposer le transfert de patrimoine une fois celni-ci inscrit de manitre
régulidre an registre du commeice.

L'inscription an registre du comunerce crée vne présemption générale de
connaissance. Selon Je message du Conseil fédéral, cette présomption se
limite cependant an principe méme du transfert de patrimoine®®. Bn re-
vanche, elle ne s'étend pas av fait que chacun des éléments patrimo-
niaux contenus dans Pinventaire a été transféré. En effet, l'inscription au
registre du commerce ainsi gue le texte publié dans la Feuille officielle
suisse du commerce ne mentionnent pas de maniére exhaustive la liste
des éléments patrimoniavx faisant I'objet du transfert de patrimoine.

Le contenu de l'inventaire ne faisant pas I'objet d'une présomption de
connaissance, le sujet reprenant doit prendre la précaution d'informer
individuellement les débiteurs du sujet transférant dont la dette a été
transférée™. Faute d'une notification, les débiteurs peuvent, en principe,
s'exécuter de bonne foi auprés de l'ancien créancier, c'est-a-dire le sujet
transférant. A cet égard, il convient de reconnaitre que le débiteur agit
de bonne foi méme s'il avait Ia possibilité de consulter l'inventaire au-
prés du registre du commerce et ainsi de savoir auprés de quel sujet il
doit s'exécuter™, Toute autre solution privilégierait de maniére injusti-
fide les parties an contrat de transfert an détriment des débiteurs, Il y a
néanmoins lien d’admeitre que les débiteurs ne sauraient se prévaloir de
leur bonne foi lorsque le transfert porte sur le patrimoine dans son en-
semble ef gue cette circonstance a éié inscrite au registre du commerce
et publiée dans la Feuille officiclle snisse du commerce. En effet, dans
ces conditions, les débiteurs peuvent partir du principe gue leurs obli-
gations ont, sans autres, éié transférées au sujet reprenant.

3l

32
33

34

Le moment auquel une inscription devient opposable aux tiers est régi par lart. 932,
al, 2 et 3, CO. A ce sujel, cf. chap. 10 § 4 IL (ci-dessous).

FF 2000 p. 4i17.

PETER LOSER-KROGH, PIA 92000, p. 1106. Cf. égalemeni ['art. 167 CO en cas de
cession de créance. Dans le méme sens de lege Jaia en matiére de fusion, cf. RODOLF
TScHANI (BaK Art. 748 N'9) et de Jege ferenda en matidre de scision, cf. STEFAN
EBerparD (p. 227).

PETER LOSER-KROGH, PJA 972000, p. 1106.
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— Effet de publicité négatif (art. 933, al. 2, CO)

Les tiers peuvent se fier 3 Vintégralité du registre du commerce. Les
faits qui n'ont pas été inscrits an registre du commerce, alors méme
qu'ils auraient dus I'étre, ne sont opposables aux tiers que s'il est &tabli
qu'ils en ont en connaissance. Les tiers sont donc protégés en cas de si-
lence du regisire du commerce.

2.  Effet de foi publigne

L'inscription au registre du commerce a un effet de foi publique lorsgue les
tiers penvent se prévaloir des faits inscrits alors méme qu'ils ne sont pas
conformes 2 la réalité®. Les rapports juridigues entre la personne inscrite et
les tiers de bonne foi sont ainsi déterminés par 1'état de fait tel qu'il ressort
du registre du commerce,

Contrairement au droit du registre foncier (art. 973, al. 1, CC), le droit du
registre du commerce ne contient pas de disposition prévoyant de maniére
générale Veffet de foi publique. L'absence de disposition en droit positif a
donné lien 4 une controverse dans la jurisprudence et la doctrine. La juris-
prudence du Tribunal fédéral, qui ne suit pas une ligne claire, a tant6t re-
connu V'effet de foi publique, tantét elle 1'a ni€ on du moins relativisé®. La
doctrine est également divisée sur cette guestion, méme si un courant do-
minant reconnait I'effet de foi publique dans son principe®’.

Suivant la doctrine récente™, il convient de reconnaitre I'effet de foi publi-
que du registre du commerce. Celui-ci s'impose notamment en raison de la
fonction du registre du comrerce qui est de gatantir la sécurité du droit
dans les relations commerciales, en assurant Ia publicité des faits juridi-
quement importants pour les sujets exergant une activité économique. Le
registre du commerce ne saurait assnmer cetie fonction que si les tiers de
bonne foi peuvent partit du principe qu'il est complet et exact. Lorsque tel

*  GUILLAUME VIANIN, p. 346.

Pour les détails et pour de nombreuses références i la jurisprudence, cf. en particu-
Tier GUILLAUME VIANIN, p. 348 ss.

A ce sujet, cf. GUILLAUME VIANIN, p. 350 ss.

*® Cf notamment: MANFRED KONG, BK Ar.933 N47; CLEMENS MEISTERHANS,
P. 69 ss; GUILLAUME VIANIN, p. 352 ss. MEIER-HAYOZ / FORSTMOSER, § 6 N 80, re-
jettent en revanche Je principe de l'effet de foi publique.

37
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w'est pas le cas, le sujet anquel incombe linscription doit en supporter les
conséquences,

Ainsi, Ies tiers de bonne foi doivent pouvoir se fier aux inscriptions opérées
au registre du commerce, méme lorsque ces derniéres ne sont pas confor-
mes & la réalité, Ce principe prévaut également en ce qui concerne 1'ins-
cription au registre du commerce du transfert de patrimoine.

§ 4 Début des effets de l'inscription

L'article 73, alinéa 2, P-LFus prévoit que le transfert de patrimoine déploie
ses effets juridiques dés son inscription ap registre du commerce. Le mo-
ment exact o l'inscription devient effective est déterminé par la réglemen-
tation, différenciée®, de I'article 932 CO. Bien que le message du Conseil
fédérai ne renvoie pas expressément 3 cette disposition en matiére de
transfert de patrimoine, son application est en revanche affirmnée pour la
fusion® et la scission®. Il n'y avrait cependant aucune raison objective d'y
déroger uniquement pour fe transfert de patrimoine.

La réglementation de l'article 932 CO distingue entre les effets internes et
les effets externes. Par ailleurs, la foi fédérale sur les cartels contient une
disposition particuliere dont application est expressément réservée par le
projet de loi sur la fusion.

1. Effets internes

L'articie 932, alinéa I, CO arréte la date de I'inscription au registre du
commerce au jour oil la mention est faite sur le journal. L'inscription an
joumal est cependant soumise 2 la condition que I'Office fédéral du registre
du commerce approuve linscription opérée par Pautorité du registre du

*® Le message du Conseil fédérat qualifie cette réglementation comime étamt "plutdt
complexe” (FF 2000 p. 4076). On pewd dés lors se demander st, lors d'wne futere ré-
vision du droit du registre du commerce, il n'y aurait pas lieu de simplifier ceite ré-
glementation et de faire concorder la date de {linscriplion au regisire du commerce
(art. 932, al. 1, CO) avec celle de l'opposabitité aux tiers (art. 932, al. 2, CO). Dans le
méme sens: GUILLAUME VIANIN, p. 214 s,

*FF 2000 p, 4075 s.

“" FF 2000 p. 4098, note 137,
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commerce cantonale conformément 2 l'article 115 ORC*. Une fois I'ap-
probation accordée, l'inscription déploie ses effets rétroactivement au jour
de la mention sur le journal®. L'approbation est €galement nécessaire afin
que I'inscription soit publiée dans la Feuille officielle suisse du commerce
(art. 931, al. 2, CO et ast. 115 ORC).

Ainsi, la date l'inscription au journal est déterminante pour les effets entre
les sujefs participant aw transfert de patrimoine. il n'en demeure pas moins
que, dans la pratique en matiere de fusions, les parties au contrat convien-
nent régulidrement que la fusion a un effet rétroactif*, L'article 13, ali-
néa 1, lettre g, (pour la fusion) et Farticle 37, lettre g, (pour la scission)
P-LFus tiennent d'ailleurs compte de cette circonstance en prévoyant que le
contrat peut contenir une clause relative a "la date a partir de laquelle les
actes de Ia société transférante sont considérés comme accomplis pour le
compte de la société reprenante”. Une disposition contractuelle de ce type
peut s'imposer pour des raisons fiscales ou comptables®. Le projet de loi
sur la fusion ne mentionne pas la clause relative & I'effet rétroactif parmi les
€léments essentiels dv contrat de transfert au sens de Farticle 71, alinéa 1,
P-1L.Fus, II n'est cependant pas excln que les sujets participant au transfert
de patrimoine s'accordent pour attribuer un effet rétroactif A 1a transaction.
Celui-ci ne lie que les parties au contrat de transfert et n'est pas opposable
aux tiers, Pour ces derniers, seule l'inscription au registre du commerce est
déterminante*®, Selon la pratique actuelle des autorités du registre du com-
merce en matiére de fusions, I'éventuel effet rétroactif n'est d'ailleurs pas
inscrit au registre du commerce, afin de ne pas induire les tiers en erreur.

H. Effets externes

Si les effets joridiques résultant d'un transfert de patrimoine remontent 4 Ia
date de son inscription au journal, cette inscription ne devient opposable
aux tiers qu'ultérieurement. Selon l'article 932, alinéa 2, CO, linscription
n'est opposable aux tiers que dés le jour ottvrable qui suit celui dont 1a date

4 MARTIN KARL ECKERT, BaK Art, 932 N 19; MEER-HAY0Z / FORSTMOSER, § & N 88.
3 FF 2000 p. 4075. MarTIN KARL ECKERT, BaK Art. 932 N 19; GReGOR THOMI,
p. 448.

CE. p. ex. fe modéle de conirat de fusion propesé par JULES KOCH, p. 161 s,

5 FF 2000 p. 4063,

% FF 2000 p. 4063.
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figure sur le numéro de la Feuille officielle suisse du commerce ol est
publiée Finscription®. Ainsi, les effets externes de I'inscription aun registre
du commerce débutent postéricurement A la publication du transfert de pa-
trimoine dans la Feuille officielle suisse du commerce.

III. Exception

Si le transfert de patrimoine déploie, en principe, ses effets juridiques par
son inscription au registre du commerce, l'article 73, alinéa 2, derniére
phrase, P-LFus réserve cependant la réglementation spéciale de l'article 34
LCart®®, qui s'applique cumulativement. Cette derniére disposition stipule
que les effets de droit civil et, par conséquent, ceux prévus par l'article 73,
alinéa 2 (deux premigres phrases), P-LFus, sont suspendus lorsque la con-
centration d'entreprises est soumise & Pobligation de notifier conformément
& Particle 9 LCart.

Si larticle 34 L.Cart garantit que la conceniration ne 50it pas mise en ceuvre,
an niveau du droit civil, avant gu'elle ne soit examinée par la Commission
de la concurrence, cefte norme s'avére néanmoins problématique du point
de vue de Ja sécurité du droit et de la protection des intéréts des tiers. Ceux-
ci devraient en effet pouvoir se fier au contenu des inscriptions au registre
du commerce. Une meilleure solution et ét¢ de coordonner I'activité des
autorités do registre du commerce et de la Commission de la concurrence
en prévoyant que le préposé au registre du commerce doit bloquer d'office
I'inscription au regisire do commerce lorsqu'il apparait que le transfert de
patrimoine est soumis 2 l'obligation de notifier selon Varticle 9 LCart®,
Une réglementation de ce type présenterait I'avantage de ne pas perturber
les dispositions ordinaires régissant le début des effets de Yinscription au
registre du commerce,

# Au sujet de Part. 932, al, 2, CO, cf, notamment MARTIN KaRL ECKERT, BaK Art, 932
N 22 55; MEIER-HAYOZ / FORSTMOSER, § 6 N 895,

% RS 251.

Cf, &galement la critique de GREGOR THOMI (p. 448 5.), qui propose de résoudre le

conflit entre la LCart et les régles générales sur les effets de I'inscription au registre

du commerce par le biais de dispositions d'exécution dans l'ordonmance sur le regis-

tre du commerce.
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§ 5 Contrdle des autorités du registre du commerce

I. Introductiou

Aux termes des articles 940 CO et 21 ORC, les autorités du registre du
commerce™ doivent vérifier si les conditions légales pour l'inscription sont
réunies, Lors de l'inscription de personnes morales, elles doivent en parti-
culier rechercher si les statuts ne dérogent pas & des dispositions légales de
caractére impératif et §'ils contiennent les clauses exigées par la loi,

Si le droit positif confére, en principe, un plein ponvoir (et devoir} d'exa-
men anx autorités du registre du commerce®, la jurisprudence du Tribunal
fédéral est en revanche beancoup plus restrictive, en iculier, en ce qui
concerne le droit matériel, L'ATF 125 UII 18 (p. 21)*° précise le pouvoir
d'examen de la maniére suivante:

"Selon la jurisprudence, le préposé vérifie d'abord les conditions
formelles posées par le droit en matiére de registre du conunerce,
soit la portée des normes qui régissent immédiatement la tenue du
registre. 11 jouit & cet égard d'un plein pouvoir d'examen. Il contrdle
égalerent, mais avec un pouvoir limité, les conditions matérielles,
soit I'interprétation des régles, de dioit civil ou de droit public, qui
fondent la conformité de la réalité constatée avec la loi et dont le
respect constitue la condition indirecte de linscription. Selon les
art. 940 al. 2 CO et 21 al. 2 ORC, le préposé examine, avant de pro-
céder 2 l'inscription de modifications statutaires, si celles-ci ne déro-
gent pas & des dispositions légales de caractére impératif et si elles
contiennent les éléments exigés par la loi. 11 se borne i vérifier le
respect des dispositions impératives de la loi qui sont édiciées dans
Vintérét public ou en vue de la protection de tiers. 11 doit renvoyer &
agir devant le juge civil les justiciables qui invoquent des prescrip-
tions de droit dispositif ou concernant uniquement des intéréts pri-
vés. Comme la délimitation entre les unes ¢t les anires peut s'avérer

1.2 notion d'autorités du registre du commerce englobe le préposé, l'autorité de sur-
veillzince cantonale el 1'Office fédéral du registre du commerce.

3 HaNsPETER KLAY, p.328s.; CHRISTIAN ). MEER-SCHATZ, RDS [989, p.447;
CLEMENS MEISTERHANS, p. 438.

2 e, également ATF |21 HI 368, spéc. 371, ATF 117 [l 186, spéc. 188, ATF 114 11
68, spéc. 69 s.; ATF 107 1L 246, spéc., 247 s.
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difficile, l'inscription ne sera refusée que $'il est manifeste et indis-
cutable qu'elle est contraire au droit; elle ne devra en revanche pas
I'étre si elle repose sur une interprétation plausible de la loi, dont
l'appréciation doit étre laissée en définitive au juge.”

Cette jurisprudence constante du Tribunal fédéral. qui ne tronve aucun
fondement dans fe code des obligations, ni méme dans I'ORC, a ét€, A juste
iitre, fortement contestée par la doctrine au cours de ces dernires années™,
a tel point que 1'on peut Iégitimement se demander si [a dectrine majoritaire
n'y est pas désonmais opposée. Par ailleurs, la restriction du pouwvoir d'exa-
men est en contradiction avec la fonction de publicité du registre du com-
merce et avec les effets qui sont attachés A Pinscription (caractére constitu-
tif, opposabilité aux tiers, foi publique),

11 convient également de relever que toute limitation du pouvoir d'examen
aux seunles violations manifestes et indiscutables de normes impératives
édictées dans l'intérét public ou en vie de la protection de tiers est souvent
impraticable. En effet, vu la profusion de prises de position dans la doc-
trine, il n'existe presque plus de questions juridiques d'importance qui ne
seient pas contestées. Des lors, eu €gard 2 la nécessité de protéger les droits
de tiers, le critére de [a violation manifeste du droit ne doit pas étre inter-
prété de telle sorte que les autorités du registre du commerce disposent d'un
pouvoir d'examen uniquement lorsque les opinions ne divergent pas™, Ce
d'autant plus que les tiers {créanciers), qui sont protégés par les dispositions
légales en question, ne bénéficient d’aucune voie de droit dans la procédure
d'inscription an registre du commerce. 1ls n'ont pas la possibilité de porter
devant le juge une décision trop laxiste du préposé au registre du com-
merce. Une décision positive d'inscription aun registre duv commerce est
denc définitive pour les tiers.

*  RoLF BAR, Le notaire bernois 4/1978 p. 410 ss; ROLF B4R, REPRAX 1/00, p. 53 ss;
ALEXANDER 1. DE BEER, RDS 19935, p. 81 ss; MarTIN KARL ECKERT, BaK Art. 940
N1 ss, N t8 s5; HANSPETER KLAY, p. 328 ss; MANFRED KONG, BK Art. 940 N 37 ss;
MANFRED KONG, RSDA 2/1990, p. 41 ss; CHRISTIAN J. MEIER-SCHATZ, RDS 1989,
p. 446 5s; CLEMENS MEISTERHANS, p. 1168, p. 458 ss, Cf cependant PETER V.
Kunz, § 6 N 254; PETER FORSTMOSER, REPRAX 2/99, p. I s5; PETER LEHMANN,
. 251 ss; ces aufeurs souttennent la jurisprodence du Tribunal fédéral, respective-
ment proposent de modifier la loi.

Dans ce sens, voir la communication de I'Office fédéral du registre du commerce du
15.09.2001 relative aux apports en nature et aux reprises de biens, publiée dans RE-
PRAX 2/01, p. 66 5.
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Afin de répondre aux critiques de la doctrine a I'égard de la jurisprudence
du Tribunal fédéral et de garantir 1a mise en ceuvre de la loi*, 'avant-projet
de loi sur la fusion proposail une nouvelle réglementation de la question du
contrdle des autorités du registre du commerce®, Le champ d'application
de ces nouvetles disposilions trés détaillées était cependant limité anx opé-
rations régies par I'avant-projet. Les réactions dans le cadre de la procédure
de consultation ayant été plutdt négatives®’, ces dispositions ont été aban-
données lors de I'élaboration du projet du Conseil fédéral.

Toutefois, le mouvement en direction d'um élargissement du pouvoir
d'examen des autorités du registre du commerce a été, dans l'intervalle, en-
gagé par le Tribunal fédéral lui-méme. Dans I'ATF 125 1l 18, spéc. 21 5., il
a reconnu ua plein pouvoir d'examen (pour le droit matériel) aux autorités
du registre du commerce lors de I'inscription de la transformation d'une
société i responsabilité limitée en une société anonyme, opération qui n'est
pas expressément prévue par le droit actuel.

A cet égard, le Tribunal fédéral constaie que:

"Vu sa portée, il ne suifit pas que la iransformation en cause soit admise
par une large part de la dociring récente ainsi que dans la pratique de

% Rapport explicatif concernant I'avant-projet de loi féderale sur ta fusion, 1a scission

et Ia transformation de sujets (loi sur 1a fusion), novembre 1997, p. 64 5,
L'avant-projet a la teneur snivante:
"Art. 38 Examen par l'office du registre du commerce
! L'office du registre du commerce examine:
a. si la fusion, 1a scission ou la ransformation dont Finscription est requise esl
autorisée en vertu de la présente toi;
b. si les pidces justificatives requises sont réunies;
c. si tes contrats et projets Tequis, ainsi que les rapports des organes er des révi-
seurs, sont complers;
d. si les décisions des organes sont complétes el si les majorités requises sonl ré-
unies;
e. si les dispositions impératives du droit civil fédéral sont respectées;
f. si tes approbations de la fuston, de la scission ou de la transformation nécessai-
tes en vertu de la présente 10i gu d'autres lois fédérales sont entrées en force.
%1 ¢35 contrats ef projers sournis qui sont manifestement incorrects peuvent éire refu-
sés, L'exactitude des rapports n'a pas a étre vérifiée.”
Classement des réponses suite 3 la procédure de consuttation. Loi fédérale sur la
fusion, 1a scission et 1a wansformation de sujets (loi sur la fusion), Berne 1999,
p. 305 ss; FF 2000 p. 4074. La proposition de réglementation du pouvoir d'examen a
également été critiquée par la dectrine. A ce sujet, of. (GASSER / EGGENBERGER, ECS
1-2/2000, p. 63; CHRISTIAN §. MEIER-SCHATZ, p. 26 5.

56
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I'OFRC™ et de plusieurs registres du commerce cantonaux pour gue le pré-
posé se voie contraint d'accepier son inscription sans plus ample examen.
Comme 'OFRC le fait observer avec pertinence dans sa détermination, la
transformation d’une société 4 responsabilité limitée en société anonyme est
de nature 4 porter atteinte aux intéréts de tiers et & violer des dispositions
impératives sur la strocture de base des différentes formes juridiques en
cause ou édictées dans l'intérét public. 1l ne peut dés lors étre question de
laisser le soin & un hypothétique tiers on associé minoritaire d'attaquer la
nonvelle forme juridigue empruniée par la personne morale. De méme gn'il
ne peut pas inscrire sur le registre du comimerce une société dont la forme
n'est pas prévue par la loi, le préposé ne saurait inscrire une transformation
de société en se bornant i constater gne I'opération n'est «pas manifeste-
ment et indubitablement contraire au droit». L'inscription suppose gue la
transformation requise soit autorisée par la loi, expressément ou par inter-
prétation. Sur ce point, le préposé et, 4 sa suite, l'antorité de surveillance
cantonale et le Tribunal fédéral statuant comme Chambre administrative, ne
peuvent se fonder sur ninie interprétation plausible, mais doivent, av béné-
fice d'un libre pouvoir d'examen, examiner si la transformation repose, le
cas échiéant, sur une interprétation correcte de la loi."

Il convient de conférer une portée générale 4 ces considérations du Tribuo-
nal fédéral; elles doivent également valoir lors de linscription au registre
du commerce d'un transfert de patrimoine, ou de tonte opération de re-
structuration au sens du projet de loi sur la fusion, Par conséquent, les auto-
rités du registre du comumerce doivent refuser les inscriptions an registre du
comumerce qui ne reposent pas sur une interprétation correcte de la loi (et
nen pas senlement plansible) lorsque la transaction “"est de nature 3 porter
atteinte aux intéréts de tiers et 3 violer des dispositions impératives sur la
structure de base des différentes formes juridiques en cause on édictées
dans I'intérét public"®. Lorsque cette derniére condition est remplie, les
autorités du registre du commerce penvent librement examiner si l'inscrip-
tion reguise est conforme an droit matériel. Elles ne doivent pas se limiter
aux violations de la loi qui sont manifestes et indubitables; elles jouissent
ainsi d'un plein ponvoir d'examen.

% QFRC est M'abréviation pour "Office fédéral du registre du commerce”,
® ATF (2511 18, spéc. 22.
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Il. Ponvoir d'examen lors de I'inscription
d'nn transfert de patrimoine

Dans l'attente dun clair revirement de jurisprudence de la part du Tribunal
fédéral ou d'une nouvelle réglementation au niveau de la loi, le pouvoir
d'examen des auntorités du regisire du commerce lors de F'inscription de
transferts de patrimoine doit étre défini A [a lumiére des considérations de
T'ATF 125 T 18, spéc. 21 5. Le message du Conseil fédéral v renvoie
d'ailleurs expressément, en particulier pour l'inscription au registre du
commerce de la fusion et de la scission®.

Diés lors, le pouvoir d'examen est différencié selon s'tl s'agit de droit formel
ou de droit matérie].

1.  Droit formel

Les autorités du registre du commerce peuvent examiner sans restriction si
les conditions formelles posées par le droit en matiére de registre du com-
merce sont réunies® . Elles jouissent 2 cet égard d'un plein pouvoir d'exa-
men, qui est par ailleurs incontesté dans la doctrine et la jurisprudence.

La vérification porte notamment sur les éléments suivants®;

— La réquisition d'inscription au registre du commerce doit Etre correcte et
compléte du point de vue formel. Elle doit, en particulier, &tre signée
par des personnes autorisées.

— Le conirat de transfert doit revétir la forme prescrite.

— L'ensemble des piéces justificatives exigées doivent éire annexées 4 la
requéte. Conformément & l'article 102, lettre a, P-LFus, il appartient au
Conseil fédéral d'édicter des dispositions d'exécution concemant les
piéces justificatives & foumir. Deés lors, 'ordonnance sur le registre du
commerce devra étre adaptée afin de préciser quelles sont les pidces
justificatives & produire en matidre de transfert de patrimoine (p. ex.
contrat de fransfert, autorisation de l'autorité de surveillance de la

% FF 2000 p. 4074, note 97, et p. 4097, note 134,
8 ATF 125 111 18, spéc. 21.

62 ¢f, également MARTIN KARL ECKERT, BaK Art. 940 N 14ss; CLEMENS MEIs-
TERHANS, p. 139 55; THOMAS SCHNEIDER, p. 238 ss.
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fondation transférante selon l'article 87 P-LFus, autorisation de I'auto-
rit¢ de surveillance en matiére de prévoyance professionnelle en vertn
de la réserve prévue 4 l'article 98, alinéa 3, P-LFus®).

2. Droit matériel

11 s'agit de déterminer dans quelle mesure les autorités du registre du com-
merce doivent, sur la base de Iarticle 940 CO et de T'article 21 ORC, exa-
miner la conformité du transfert de patrimoine an droit matériel. Les consi-
dérations contenues dans I'ATF 125 II 18, spée. 21 s, sappliquant
également & I'inscription au registre du commerce d'un transfert de patri-
moine®, il ¥ a lieu, en principe, de reconnaitre aux autorités du registre du
comunerce un plein pouvoir d'examen. Toutefois, lorsque la violation du
droit ne porte pas sur des normes impératives édictées dans 1'intérét public
ou en vue de la protection de tiers, le pouvoir d'examen est restreint aux
violations qui revétent un caractére manifeste et indubitable. 11 faut cepen-
dant relever que les dispositions légales régissant les conditions du transfert
de patrimeine sont toutes de nature impérative. De méme, elles visent la
protection des tiers et, en particulier, des créanciers.

Les autorités du registre du commeice jouissent donc de larges compéten-
ces lors de F'examen de la conformité au droit du transfert de patrimoine.
De cette manidre, la mise en ceuvre de la nouvelle réglementation du
transfert de patrimoine est garantie.

1'examen des autorités dun registre du commerce porte notamment sur les
éléments snivants;

Les sujets participant au transfert de patrimoine doivent revétir une
forme juridique prévue aux articles 69, alinéa 1, 86, alinéa 1, 98, ali-
néa 1, et 99, alinéa 2, P-LFus®, le sujet transférant devant &tre préala-
blement inscrit au registre du commerce. D@s Jors, l'inscription d'vm
transfert de patrimoine qui metirait en présence une société simple™ ou

% L'art. 98, al. 3, P-LFus a é1é modifié, d'un point de vue rédactionnel, par le Conseil
des Etats; ¢f, BO CE 2001 p. 1595,

8 Cf. chap. 10 § 51, (ci-dessus).
% A ce sujet, ¢f. chap. 6 (ci-dessus),

Lorsque Vensemble des associés de la société simple sonl inscrits au vegistre du
commerce, ils peuvent cependant participer au transfert de patrimoine 2 litre collec-
tif. A ce sujet, cf. chap. 6 § 3 {ci-dessus).
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un fonds de placement® doit 8tre refusée, En effet, le catalogue des
transferts de pafrimoine antorisés par le projet de loi sur la fusion revét
un caractére exhaustif.

L'objet du transfert de patrimoine doit remplir les conditions 1&gales. 1
doit en particulier &tre composé d'éléments patrimoniaux susceptibles
d'étre transférés. Les autorités du registre du commerce doivent refuser
Pinscription d'un transfert de patrimoine portant sur des éléments patri-
monianx qui sont clairement incessibles®,

Les dispositions concernant la protection du capital et la liquidation des
sociétés doivent &ire respectées (art. 69, al. 2, P-LFus)®. Les moyens
d'investigation des autorités du registre du commerce sont cependant
limités aux piéces justificatives qui sont en leur possession,

La différence entre les actifs et les passifs transférés doit présenter un
résultat positif (art. 71, al. 2, P-LFus)’®. En revanche, il n'appartient, en
principe, pas aux autorités du registre du commerce d'examiner le bien-
fondé de I'évaluation du patrimoine, ou de la part de patrimoine, sauf en
cas de surévalnation manifeste’’.

Le contrat de transfert doit contenir I'ensemble des éléments essentiels
prescrits par la loi (art. 71, al. 1, P-LFus)’. En particulier, l'inventaire
doit désigner les élémenis patrimoniaux de maniére suffisamment pré-
cise™.

La réalisation du transfert de patrimoine ne doit pas étre clairement ex-
clue par le but social™.

&7
it

Tl

72

73

b2l

Cf. la loi fédérale du 18 mars 1994 sur les fonds de placement (RS 951.31).

A ce sujey, cf. chap. 7 § 3 (ci-dessus).

Le respect de ces dispositions est érigé en condition du transferi de patrimoine. A ce
sujet, cf. chap. 8 {ci-dessus).

Cf. également chap. 12 § 1 (ci-dessous).

Cf. également CLEMENS MEISTERHANS, p. 410 (et les références citées) concernant
I"évaluation des appotts en nature en dreit de la société anonyme.

Dans ce sens en ce qui concerne les éléments essentiels des statuts de la société ano-
nyme, of, CLEMENS MEISTERHANS, p. 396, CE. également ATF 69151,

A ce sujet, cf. chap. 9 § 4 1L (ci-dessus). Dans le méme sens, en ce qui concerne le
degré de précision dans la descripiion de T'objet d'un apport en nature, cf. CLEMENS
MEISTERHANS, p. 408 ss.

Cf. chap. 9 § 2 1. (ci-dessus).
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§ 1 Introduction

Contrairemeus 3 1a fusion, 3 la scission et 4 la transformation, le transfert de
pairimoine ne touche pas directement les droits de sociétariai des associés,
ni du sujet transférant, ni duo sujet reprenant; en effet, seule la composition
du pairimoine change, Par conséquent, aucune disposition du projei de loi
sur la fusion ne régle les droits de sociétariat A aitribver anx associés suite
au transfert de patrimoine', ni ne prévoit la possibilité d'exiger un examen
judiciaire des parts sociales on des droits de sociétariat’,

Il n'en demeure pas moins que les associés jonissent de certains droits lors
de la réalisation du transfert de patrimoine. En particulier, les associés de la
société transféranie ont, & certaines conditions, le droit d'étre informés des
détails du transfert de patrimoine (art. 74 P-LFus)’. Par ailleurs, les asso-
ciés du sujet transférant et dv sujet reprenant peuvent, en vertu de Farii-
cle 105 P-LFus, attaquer la décision de l'organe supérieur de direction ov
d'administration relative an transfert de patrimoine lorsque celle-ci ne res-
pecte pas les dispositions du projet de loi sur la fusion®,

En outre, les associés jouvissent d'autres droits dans certaines circonstances
particuliéres, 1ls peuvent avoir le droit (et le devoir) de collaborer & la déci-
sion de transfert de patrimoine, notamment lorsque le contrat de société ou
les statuts doivent étre modifiés ou encore lorsque le transfert de patri-
moine équivaut i la liguidation (de fait) de la société transférante’, Les as-
sociés peuvent, sux conditions posées par l'article 107 P-LFus, également
exiger la réparation du dommage subi lorsque les personnes qui s'occupent
dus transfert de patrimoine manquent 2 leur devoirs.

' FF 2000, p. 4140.
1 Cf an. 104 P-LFus pour la fusion, la scission et la transformation. Cf. également
PeTER LOSER-KROGH, PJA 972000, p. 1104, note 73,

}  Cf. chap. 11 § 2 (ci-dessous).
*  Cf. chap. 11 § 3 (ci-dessous).
A ce sujet, of. chap. 9 § 2 1L. (ci-dessus).
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§ 2 Droit 4 I'information

L. Principe

{a publicité des transferts de patrimeine correspond sans ancun doute 3 un
intérét 1égitime des associés®, L'information des associés est justifiée par le
fait que le transfert de patrimoine permet, entre antres, de réaliser des opé-
rations qui, dun point de vue économique, sont similaires & une fusion, 4
une scission on 3 une transformation’ et pour lesquelles le projet de loi sur
la fusion prévoit une information circonstanciée des associés.

Conformément 2 larticle 74 P-LFus, l'organe supérieur de direction on
d'administration de la société transférante doit informer les associés de ma-
nigre détaillée lors de ransferts de patrimoine économiquement importants,
Le droit 4 l'information est limité aux associés, & I'exclusion des autres par-
ties prenantes e, en particulier, des créanciers. Touiefois, lorsque l'infor-
mation est contenue dans 'annexe aux comples annuels®, les tiers penvent y
avoir accés aux conditions de 1'article 6977 CO. En veriu de cette norme,
les sociétés anonymes (ainsi que les sociétés en commandite par actions,
les sociétés A responsabilité limitée et les sociétés coopératives de crédit et
d’assurance concessionnaires®) débitrices d'un emprunt par obligations ou
dont les actions sont cotées en bourse doivent publier leur comptes armnels;
les autres sociétés doivent autoriser les créanciers qui ont un intérét digne
de protection 3 consulter les comptes annuels. Ceite derniére condition est

Dans ce sens: cf. CHRISTIAN J. MEIER-SCHATZ, p. 45, Le droit 2 l'information des
associés de la société transférante est d'ailleurs 4 la base de la nouvelle réglementa-
tion de I'art. 181, al. 4, P-CO, qui exclut l'application alternative des régles de
Yart. 181 CO et de celles du projet de 1oi sur 1a fusion. Lorsque le sujet transférant est
un sujet de droit privé inscrit au registre du commerce, le transfert de patrimoine doit
impérativement étre réalisé en application des dispositions du projet de Ioi sur la fu-
sion. Le principal but powrsuivi par I'application contraignante des dispositions de la
loi sur la fusion et, en particulier, de celles régissant le transfert de patrimoine est en
effer de garantir Finformation des associés. A ce sujet, cf. FF 2000 p. 4144; FraNK
VISCHER, Fusionsgesetz, p. 8 s.

T FF 2000 p. 4118. A ce sujet, cf. chap. 5 § 2 (ci-dessus). Concernant l'importance du

droit & Iinformation en matidre de fusions, cf. notamment JORG SUTER, p. 107,
& Au sujet de la forme de l'information des associés, cf. chap. 11 & 2 I, (ci-dessous).

L'art, 697k CO est Egalement applicable A ces formes de droit en vertu des renvois
des art. 764, al. 2, 805 et 838, al. 2, CO. Au sujet du caracitre dynamique des renvois
au droit de la société anonyme, cf, chap. 9 § 4 IIL. note 117 (ci-dessus).
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notamment remplie lorsque le créancier veut rendre vraisemblable que la
responsabilité solidaire des sujets paiticipant au transfert de patrimoine ne
constitue pas une protection suffisante au sens de l'article 75, alinéa 3, let-
tre b, P-LFus'. Il convient également de préciser que les travailleurs jouis-
sent d'un droit 2 I'information et & la consultation particulier qui fait I'objet
des dispositions spéciales de Iarticle 77 P-LPus",

L'article 74, alinéa 3, P-LFus restreint le droit 3 information des associés
aux transferts de patrimoine qui ont une certaine importance économigque
pour le sujet transférant. En vertu de cevte disposition, le droit A Vinforma-
tion prend naissance uniquement lorsque 1a valeur des actifs transférés re-
présente 5 %, ou plus, du total du bilan de Ia société transférante. Confor-
mément A l'article 71, alinéa 1, lettre ¢, P-LFus, la valeur totale des actifs
transférés fait d'ailleurs partie des éléments essentiels du conirat de trans-
fert. Comme le précise le message du Conseil fédéral'?, le dernier bilan
établi par la société constitue la base de calcul pour déterminer si les asso-
ciés ont un droit A l'information; ce bilan doit bien entendu avoir &€ ap-
prouvé par I'assemblée des associés et, le cas échéant, préalablement vérifié
par l'organe de révision. De plus, 1a notion de total du bilan comprend uni-
quement l'ensemble des actifs circulants et des actifs immobilisés; une
éventuelle perte au bilan n'en fait pas partie’. Lorsque le seuil de 5 % du
total du bilan n'est pas atteint, 'organe supérieur de direction ou d'adminis-
tration peut toujours, de maniére non contraignante, informer les associés.
En effet, selon la taille de la société transférante, un transfert de patrimoine
dont Ia valeur des actifs transférés est inférieure 3 5 % du total du bilan
peut déja constituer une transaction économiguement trés importante,

La mise en ceuvre du droit 4 l'information ne souléve pas de difficultés par-
ticulires. Les associés peuvent relativement facilement se rendre compte si
leur droit a été respecté. En effet, le transfert de patrimoine devant &tre ins-
crit au registre du commerce pour déployer ses effets juridiques (art. 73,
al. 2, P-LFus) et, consécutivement, publié dans la Feuille officiclle suisse
du commerce, chaque associé a la possibilité de vérifier st 'organe supé-
rieur de direction ou d'administration a regpecté ses devoirs. En cas de non-
respect du droit & l'information, il convient d'appliquer 1'article 697,

M A ce sujet, of. chap. 12 § 2 11 2. (zi-dessous).
A ce sujet, cf. chap. 12 § 3 111, (ci-dessous).
2 FF 2000 p. 4117.

*FR 2000 p.4117. L'art. 12, para. 3, de la 4™ directive européenne (78/660/CEE)
retient [a méme définition.
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alinéa 4, CO par analogic' et ce méme si le message du Conseil fédéral ne
réserve pas expressément cette éventualité; cette disposition permet aux
associés d'exiger du tribunal gu'il ordonne les mesures nécessaires, Au sur-
plus, 1a responsabilité des membres de T'organe supérienr de direction ou
d'admimstration peut, lorsqu'il résulte un dommage de I'inobservation du
droit 3 Tinformation, &tre engagée conformément a Particle 107 P-LFus®,
Si l'information doit faire partie intégrante de I'annexe’®, le défaut d'infor-
mation peut également constituer une infraction pénale (art. 325 CP). Par
ailleurs, Ie non-respect du droit 4 linformation peut, pour les sociétés ano-
uymes, justifier I'nstitution d'un contrdle spécial (art. 697a ss CO)"”.

La réglementation de l'article 74 P-LFus constitue la principale source
d'information des associés, mais pas la source exclusive. La publicité en-
tourant la réalisation du transfert de patrimoine peut également résulter
d'autres circonstances:

- Selon Varticle 70, alinéa 1, P-LFus, la compétence de conclure le contrat
de transfert revient A l'organe supérieur de direction on d'administration
des sujets participants. Si le projet de loi sur Ia fusion ne prévoit pas
d'une maniére générale que, une fois conclu, le conirat de transfert doit
étre soumis 4 l'approbation de 'assemblée générale ou de l'assemblée
des associés, sa collaboration n'est, toutefois, pas systématignement
exclue. En particulier, lorsque la réalisation du transfert de patrimoine
nécessite une modification du contrat de société (ou des statuts) ou en-
core la dissolution du sujet transférant, la compétence concwivente de
T'assemblée générale ou des associés est toujours réservée’®, Par ailleurs,
Torgane supérient de direction on d’administration peut également sou-
mettre le transfert de patrimoine a la consultation facultative des asso-
ciés. Si Tassemblée générale ou l'assemblée des associés coHabore,
d'une maniére ou d'une autre, 3 la réalisation du transfert de patrimoine,
les associés seront, en principe, informés par ce bisis des détails et des
maodalités de la transaction.

— L'article 73 P-LFus prévoit gue le transfert de patrirooine doit étre ins-
crit au registre du commerce afin de déployer ses effets juridiques. En

¥ peter Lossr-KRoGH, PIA 912000, p. 1103,
'S FF 2000 p. 4118,

¥ A ce sujet, cf, chap. 11 § 2 1L (ci-dessous).
7 FF 2000 p. 4118.

"% Cf. chap. 9 § 211, (ci-dessus).
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vertu du principe général de Particle 930 COQ, les demandes d'inscription
et I'ensemble des piéces justificatives sont publiques. Les associés,
comme d'ailleurs les tiers, ont la possibilité de consulter le contrat de
transfert auprés de l'office du registre du corumerce compétent,

~ Les dispositions générales de publicité et, en particolier, les arti-
cles 6635 - 6634 et 697 CO (pour le droit de la sociélé anonyme) de-
meurent applicables,

Si le droit a I'information des associés penmet de combler les lacunes du
droit actuel”® et de garantir la publicité des tramsferts de patrimoine 2
Yégard des associés, il répond également & la recommandation de 1'Organi-
sation de Coopération et de Développement Economiques (GCDE) relative
a la transparence des opérations de cession de fractions importantes des
actifs d'une société™. L'OCDE a édicté des principes, non contraignants,
relatifs au gouvernement d'entreprise® qui doivent permettre aux Etats
d'améliorer le cadre juridique, institutionnel et réglementaire régissant I'or-
ganisation du pouvoir dans I'entreprise™. $'ils visent principalement les
sociétés faisant publiquement appel a 'épargne, ces principes peuvent éga-
lement contribuer & améliorer le gouvernement d'entreprise dans les autres
sociétés. Le chiffre | des principes précise que "Les régles régissant le gou-
vernement d'entreprise devraient protéger les droits des actionnaires”,

Parmi les recommandations 4 l'apput de ce principe, la lettre E 1 prévoit
que:

“Les régles et procédures régissant l'acquisition sor les marchés fi-
nanciers d'une participation de contrfle dans une société, ainsi que

' FF2000 p. 4017 et 4144,

2 FF 2000 p. 4118

3 Principes de I'OCDE relatifs au gouvernement d'entreprise SG/CG(99)5 du 29 avril
1999, Concemant le "gouvernement dentreprise”, cf. notamment PETER BOCKLL,
RSDA 1/99, p. 1 ss; FETER Bockul, ECS 3/2000, p. 133 ss; THOMAS BURKHALTER,
p- 209 ss; CHRISTIAN KACZYNSKI, p. 11ss; PETER V. KUNZ, §2 N 111 ss; Code
suisse de bonne praliqgue pour le gouvernement dentreprise du 20032002
(hep:/iwww3.economiesuisse.chif/downloads/ACF6485.pdf);  directive SWX con-
cemant les informations relatives au Corporate Governance du 17.04.2002
(http:lrwrww.swx.com/admission/tleg 02_fr.pdf). Voir également la motion Felix
Walker 01.3329 (Société par actions. Principes de la "corporate govemance"),
adoptée par le Conseil national le 05.10.2001 et transtormée en postulat par le Con-
seil des Etats le 04.06.2002.

% Préambule aux principes de 'OCDE, p. 2.
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les opérations & caractére exceptionnel comme les fusions et /es ces-
sions de fractions importantes des actifs d'une société, devraient étre
clairement définies et donner lieu & publicité de sorte que les inves-
tisseurs aient connaissance de lenrs droits et de leurs possibilités de
recours. Les transactions devraient s'effectuer dans la transparence
awn regard du prix et dans des conditions loyales qui protégent les
droits de tous les actionnaires, quelle que soit la catégorie i laguelle
ils appartiennent.”

1I. Champ d'application

L'application des dispositions relatives & I'information des associés est
doublement restreinte. Seuls les associés de sujets transférants, qui sont au
surplus organisés sous la forme d'une société, en bénéficient:

— La réglementation de 'article 74, alinéa 1, P-LFus se lirnite 4 prévoir un
droit A I'information pour les associés de la société transférante™. En re-
vanche, les associés de la société reprenante ne disposent d'ancun droit
a l'information spécifique, qui irait an-dela de la possibilité de consulier
le contrat de transfert anprés de l'office du registre du commerce au
sitge du sujet transférant™. Sur ce point, le projet de loi sur 1z fusion au-
rait mérité d'éire complété afin de régler le droit A I'information de la
mérme maniére pour l'ensemble des associés. En effet, les mémes be-
soins en information existent iant pour les associés de la société transfé-
rante que pour ceux de la société reprenante. Cette restriction an droit 4
linformation est d'autant moins justifiée que la réglementation en ma-
titre de fusion et de scission ne fait ancune distinction entre les associés
du sujet reprenant et ceux du snjet transférant en matidre de droit 3 1'in-
formation®. Or, le transfert de patrimoine sert notamment 2 réaliser des

Lorsque le transfert de pairimoine sert 4 réaliser un €change de patrimoine ou de
parts de patrimoines par voie de transfert selon inventaire (au snjet de la nature de la
contre-prestation, cf. chap. 9 § 4 IV. 3. ci-dessus), les sujets participanis sont & la fois
sujer sransférant et sujel reprenant; V'information des associés de I'enseinble des so-
ciéeés est ainsi garantie.

Conformément A 'art. 73, al. 1, P-LFus, seul le sujet ransférant dojt requérir [lins-
cription du transfert de patrimoine. A ce snje, cf. chap. 10 § 1 (ci-dessus).

En vertu des art. 14 et 39 P-LFus, l'information des associés prend la forme d'un rap-
port spécial, desting aux associés de I'ensemble des sujets panticipants.
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restructurations qui, d'un point de vue économique, peuvent étre équi-
valentes 2 des fusions ef & des scissions.

— Seuls les sujets gui sont organisés sous la forme d'une sociéré doivent
informer leurs associés. Conformément & l'article 2, lettresb et c,
P-LFus, la notion de société regroupe les associations, les sociétés en
nom collectif, les sociétés en commandite, les sociétés anonymes, les
sociétés en comrnandite par actions, les sociétés A responsabilité limitée
et les sociétés coopératives. En revanche, les sujets revétant une autre
forme juridique (entreprise individuelle et fondation) sont dispensés de
cette formalité. Pour l'entreprise individuelle, le titulaire est lui-mérne
compétent pour conclure le contrat de transfert?®; il est donc superflu
qu'il 'informe soi-mé&me. Les fondations n'ayant ni associés, ni titulaire,
aucune information n'est prévue, pas méme 3 Vattention des destinatai-
res”. En ce qui concerne les instituts de droit public, une solution diffé-
renciée s'impose. Conformément a l'article 100, alinéa 1, P-L¥us, la ré-
glementation du projet de loi sur la fusion s'applique par analogie aux
transferts de patrimoine auxquels participent des instituts de droit pu-
blic. Lors de I'application des dispositions de I'article 74 P-L¥us, it con-
vient d’examiper si linstitut est organisé de manidre corporative™,
Lorsque tel est le cas, l'institut de droit public doit éwe assimilé 3 une
société de droit privé et ses “associés” doivent bénéficier du droit 2
I'information au méme titre que les associés dune société de droit privé.
Un tel droit & l'information pourra notamment étre reconnu aux associés
de certaines sociétés coopératives relevant du droit public cantonal. En
revanche, si l'institut de droit public a le caractére d'un établissement
{sans associés), il y a lieu de nier un éventuel droir & 'information.

B Cf, chap. 9 § 2 1. (ci-dessus).

1] en va autrement en matiére de fusion, Selon ['art. 82 P-LFus, les destinataires ayan
des prétentions juridiques doivent étre informés de 1a fusion projetée ainsi que de ses
répercussions sur leur statut juridioque.

% Au sujet des différentes formes de personnes morales du droit public, of. CHRisTIAN
BROCKNER, Personeniecht, N 1008 ss; MEIER-HAYOZ / FORSTMOSER, § 1 N 22 ss;
RoLFH. WEBER, p. 60 et 69 ss,
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III. Forme de l'information

L'information des associés de la société transférante peut prendre deux
formes différentes. L'article 74, alinéa 1, P-LFus fait une distinction selon
gue la société transférante doit établir des comptes annuels ou non.

Dans les deux cas, elle est toujours postérieure  la réalisation du transfert
de patrimoine®. En particulier, la société transférante ne doit pas préala-
blement établir un "rapport de transfert”, comme c'est le cas en matiére de
fusian, de scission et de transformation’. Les associés ne bénéficient pas
non plus d'un droit de consultation spécial au sidge de la société”'.

1. Société assujettic A I'obligation d'établir des comptes annuvels

Lorsque 1a société transférante doit établir des comptes annuels, Finforma-
tion des associés fait 'objet d'une nouvelle rubrique dans l'annexe aux
comptes annuels™. Ce mode d'information concernera la majorité des
transferts de patrimoine. En effet, I'article 957 CO statuc I'obligation de
tenir une comptabilité cominerciale pour 1'ensemble des sociétés qui sont
assujetties 3 s'inscrire au registre du commerce. Par conséquent, seules les
sociétés qui se font inscrire au registre du commerce sans en avoir l'obliga-
tion ne doivent pas établir des comptes annuels™, C'est le cas des associa-
tions gui n'exploitent pas wne industrie en la forme commerciale, pour les-
quelles I'inscription est facultative (art, 61 CCY,

En tant que partie intégrante de I'annexe aux comptes annuels, I'informa-
tion des associés est soumise au conirdle de 'éventuel organe de révision

de la société transférante. En particulier, pour la société anonyme”, I'ar-

* FF 2000 p. 4118; RAFFAEL BOCHL, p. 146 s, Critique: CHRISTIAN J. MEIER-SCHATZ,
PJA 52002, p. 525, note 173,

Ait. 14 (pour 1a fusion), 39 (pour la scission) et 61 (pour !a transformation) P-LFus.

3 Art. 16 (pour la fusion), 4] (pour 1a scission) et 63 (pour la transformation) P-LFus,

% Art. 6635 CO pour le droit de la société anonyme. Cette disposition est également
applicable 2 la société en commandite par actions, 3 la société A responsabilité limi-
tée of & la société coopérative de crédit et d'assurance concessionnaire en vertu des
renvois des art. 764, al. 2, 805 et 858, al. 2, CO.

3 ATF79157.

M Cf. également chap. 6 § 4 L {ci-dessus).

¥ Pour Iz sociéié & responsabilité limitée, cf. Tart. 319 CO. Pour la société coopérative,

cf. les ari. 906 ss CO.

kL
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gane de révision doit, conformément a Yarticle 728, alinéa 1, CO vérifier si
les comptes anmels sont conformes A la loi et aux statuts; son examen
gétend Egalement A l'annexe®. Les indications contenues dans l'annexe
doivent étre complates et correctes’ .

Ainsi, lorsque l'information des associés est contenue dans l'annexe aux
comptes anmuels, le transfert de patrimoine peut, a posteriori, faire l'objet
d'nne vérification par un révisenr .

2. Société non assujettic a 'obligation
d'établir des comptes annuels

Si la société transférante ne doit pas établir de comptes annuels, l'organe
supérieur de direction ou d'administration doit informer les associés lors de
la prochaine assemblée générale, ordinaire ou extraordinaire. Il devra éga-
lement mentionner FPinformation daans la convocation de 'assemblée géné-
rale 2 titre d'objet 3 lordre du jour™. L'information peut &ire orale ou pren-
dre la forme dun rapport écrit. Cette forme d'information constitue
I'exception: elle concerne uniquement les associations qui n'exploitent pas
une industrie en la forme commerciale, pour lesquelles I'inscription an re-
gistre du cominerce est facultative (cf. I'art. 61 CC).

FV. Contenn de l'information

S§i 1a forme de l'information des associés lors d'un transfert de patrimoine
différe de celle statuée en matiere de fusion, de scission et de transforma-
tion, son contenu est, en principe, similaire A celui prévu pour le rapport de
fusion et le rapport de scission (art. 14, al. 3, et 39, al. 3, P-LFus). Etant
domné que le iransfert de patrimoine ne touche pas directement les droits
des associés, les explications relatives & lenr maintien font cependant dé-
faut.

% MANUEL SUISSE D'AUDIT, tome 2, p. 65: PETER BOCKLI, N 1799; MEIER-Havoz /
FoRSTMOSER / NOBEL, § 33 N 6 5.
7 prrER BOcKL, N 1802.

3# 1 .a fusion, ta scission et la wransformalion sont, en revanche, vérifides par un réviseur
avant leur réalisation; cf les art. 15, 40 et 62 P-LFus,

¥ FR 2000 p. 4118,
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Conformément 2 'article 74, aiinéa 2, P-LFus, l'information vise 4 expli-
quer et justifier, du point de vue juridique et économique®, les éléments
suivants:

Bt ¢t conséquences du transfert de patrimoine (let, a)

11 s'agit notamment de préciser dans quel cadre le transfert de patri-
moine est utilis€ et quelles sont ses conséquences sur les structures juri-
diques des sujets qui y participent. Ainsi, lorsque le transfert de patri-
moine sert 3 réaliser une restructuration similaire (du point de vue
économique) & une fusion, & une scission ou 4 nne transformation, des
indications sur son déroulement doivent étre fournies,

Contrat de transfert (let. b)

Selon les circonstances, le contrat de transfert peut contenir des indica-
tions de nature technigue; il s"agit donc de fournir les explications né-
cessaires A sa compréhension® ',

Contre-prestation pour le transfert de patrimoine (let. ¢)

Le montani et la nature de l'éveniuelle contre-prestation doivent, en
particulier, faire I'objet d'expiications détaillées, Lorsqgue aucune contre-
prestation n'est convenue, ce fait devra également étre justifis*?,

Répercussions du transfert de patrimoine sur les travailleurs ainsi que le
contenu d'un éventuel plan social (let. a*

Ces explications s'adressent uniquement aux associés de la société
transférante; elles doivent &wre distinguées de la consultation des tra-
vailleurs prévue a I'article 77 P-LFns*,

4l
42
43

La notion de "point de vue juridique et économique” (également weilisée pour les
rapports de fusion, de scission et de transformation) sinspire des directives euro-
péemrmes en matidgre de fusion et de scission; cf. l'art. 9 de fa woisiéme directive
(78/855/CEE) et 1'art. 7, para. |, de la sixieme directive (82/891/CEE).

Concemant le rapport de fusion, of. FE 2000 p. 4065,

FF 2000 p. 41 18.

Contrairernent a la réglementation en matiére de fusion (art, 28, af. 2, P-LFus) et de
scission (art. 50 P-LFus, qui renvoie & 1'art. 28 P-LFus), aucun compte-rendu 2 ['as-
semblée générale sur la consultation de 1a représentation des travailleurs conformé-
ment & 1'art, 77 P-LFus n'est prévu pour le transfert de patrimoine. En effet, fe irans-
fert de pawimoine ne doit pas systémariquement &tre soumis & I'approbation de
tassemblée générale.
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§ 3 Droit d'attaquer la décision de transfert
t. Principe

Le projet de loi sur la fusion ne prévoit pas de contrdle préveniif de I'ad-
missibilité du transfert de patrimoine par les associés. En revanche, les as-
sociés de l'ensemble des sujets participants peuvent, conformément i I'arti-
cle 105 P-LFus, attaquer la décision de transfert lorsque celle-ci ne respecte
pas les dispositions de la loi sur la fusion. Le projet de loi sur la fusion ne
statuant pas d'obligation générale de sonmetire le transfert de patrimoine
T'approbation des associés, la décision attaquée est celle prise par ['organe
supérieur de direction ou d'administration. L'action de I'associé est donc
dirigée contre le sujet transférant, respectivement contre le sujet reprenant,

L'articie 105 P-LFus régit de maniére générale Yannulabilité de l'ensemble
des opérations de modification des structures juridiques prévues par le
projet de loi sur la fusion. Si son application en mati¢re de transferts de pa-
trimoine ne ressort pas clairement de I'alinéa 1, elle résulte en revanche de
l'alinéa 2 ainsi que du titre de la section 4 du chapitre 9 du projet de loi sur
la fusion ("Amnulabilits des décisions de fusion, de scission, de transfor-
mation ou de transfert de patrimoine")®.

La réglementation de l'article 105 P-LFus s'inspire des articles 706 5. CO,
relatifs A 1'annulabilité des décisions de I'assemblée générale de la société
anonyme. Le champ d'application de ces dispositions est élargi 4 'ensemble
des sociétés, peu importe leur forme juridique. Par ailleurs, selon l'arti-
cle 105, alinéa 2, P-LFus, la décision peut également éire annulée sur re-
quéte d'un associé lorsqu'elle a été prise par 'organe supérieur de direction
ou d'administration (que ce s0if lors d'un transfert de patrimoine ou d'une
fusion simplifiée au sens des art. 23 s. P-LFus). Sur ce point, le projet de
loi sur la fusion est particuli®rement novateur. En effet, en droit actuel, les
actionnaires peuvent uniguement faire constater la nuHité des décisions du

* Au sujet de 1information des travailleurs et de Uapplication de T'art. 3334 CO fors de
transferts de patrimoine, cf. chap. 12 § 3 IIL. (ci-dessous).

% Le message du Conseil fédéral (FF 2000 p. 4141) confirme également I'application
des art. 105 s. P-LFus lors de transferis de patrimoine. Cf. également RAFFAEL
BOCH, p. 151; PETER LosER-KROGH, PTA 972000, p. 1103 &.
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conseil d'administration (art. 714 CO). Aucune action en annulation n’est,
en revanche, prévue*.

II. Conditions

L. Qualité pour agir

Conformément A l'article 105, alinéa 1, P-LFus, chaque associé peut atta-
quer en justice la décision de transfert de patrimoine qui ne respecte pas les
dispositions de la 1oi sur la fusion; il ne doit cependant pas avoir approuvé
la décision de transfert de patrimoine. La qualité pour agir appartient aux
seuls associés. Les fondations ainsi que la plupart des institutions de pré-
voyance n'ayant pas d'associés, Particle 105 P-LFus ne s'applique donc pas
aux transferts de pairimoine réalisés par ces formes de droit. En revanche,
les voies de droit ordinaires prévues par le droit des fondations et le droit
des institutions de prévayance restent ouvertes®,

Si seuls les associés de la société ransférante bénéficient du droit & 'infor- .
mation*®, tant les associ€s de la société transférante que ceux de la sociéts g
reprenante peuvent exiger Pannulation du transfert de patrimoine. En vertu [
de l'article 105, alinéa 2, P-LFus, ce droit leur appartient méme si, comme
c'est le cas en matiére de transfert de patrimoine, la compétence pour déci-
der du transfert revient i 'organe supérieur de direction ou d’administration
et non pas 4 I'assemblée générale ou auvx associés. 1l n'en demeure pas
moins que la compétence de T'organe supérienr de direction ou d'adminis-
tration n’exclut pas systématiquernent la participation de l'assemblée géné-
rale ou de 1'assemblée des associés™. Lorsque les associés ont collaboré an
iransfert de patrimoine, par exemple parce qu'une modification des statuts :
ou la dissolution de la société était un préalable nécessaire, ceux-ci ne doi- .
vent,nen principe, pas l'avoir approuvé ¢'ils entendent requérir son annula- :
tion™, ;

PETER V. KUNZ, § 11 N 89 55 el les nombreuses références citées; MEIER-HAYOZ /
FORSTMOSER / NOBEL, § 31 N 41. ATF 109 11 239, spéc. 243 5.

47 FF 2000 p. 4141 s. CF. les art. 73 5. LPP,
% Cf. chap. 11 § 2 II (ci-dessus),
¥ Cf. chap. 9 § 2 1L (ci-dessus).

" Dans le méme sens, cf. PETER LOSER-KROGH, PJA 9/2000, p. 1104, note 72. Le mes-
sage du Conseit fédéral (FF 2000 p. 4141) postule en revanche un droit sans réserve
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2. Tribunal compétent

La compétence territoriale en matiére d'action en annulation du transfert de
patrimoine ne fait pas l'objet d'une disposition spécifique du projet de loi
sur la fusion. Celle-ci est, en revanche, réglée par le projet de modification
de 1a loi fédérale sur les fors en matidre civile (LFors). L'article 29«
P-LFors prévoit une compétence alternative au siége de chacune des so-
ciéiés participant au transfert de patrimoine. De cette manidre, le risque de
voir un for supprimé par la réalisation d'un transfert de patrimoine est
écarté”’. '

3. Diélai

Conformément A l'article 73, alinéa 1, P-LFus, I'organe supérieur de direc-
tion ou d'administration du snjet transférant doit requérir I'inscription au
registre du commerce du transfert de patrimoine. Cetie inscription est sni-
vie d'une publication dans Peuille officielle suisse du commerce (art. 931,
al. 1, CO)Y*. L'action en annulation doit &tre intentée dans le délai de deux
mois dés la date de 1a publication. Ceite date marque le point de départ du
délai pour I'ensemble des associés des sujets participants y compris cenx du
sujet reprenant, alors méme que ce derpier n'est, en principe, pas tenu de
requérir P'inscription an registre du commerce du transfert de patrimoine.

Ce délai de deux mois est jugé problématique par certains auteurs car l'in-
formation des associdés, prévue 3 l'article 74 P-LFus, pent n'intervenir
quune fois le délai écoulé (annexe aux prochains comptes annuels ou
compte-rendu lors de la prochaine assemblée des associés)™. S'il est vrai
que l'information des associés peut, selon les circonstances, étre différée
pour une plus ou moins longue période (voire jusqu'a un an}, celle-ci porte
sur les détails du transfert de patrimoine. En revanche, le transfert de pa-
irimoine est, selon l'article 932, alinéa 2, CO, opposable aux tiers, y com-
pris aux associés, dés le jour ouvrable qui suit celni de la publicaiion du
transfert de patrimoine dans la Fenille officielle suisse du comunerce. Par

des associés d'atiaguer la décision de transfert. Il ne tient cependant pas compte de
I'éventuelle collaboration des associés i la réalisation du transfert de patrimoine.

31 FF 2000 p. 4158.
Au sujet de l'inseription au regisite du commerce, cf. chap. 10 {ci-dessus).
% RAFFAEL BUCHI, p. 151; PETER LOSER-KROGH, PIA 9/2000, p. 1104,
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ailleurs, il serait problématique du point de vue de la sécurité du droit de
prévoir un délai supérieur 3 deux mois™,

4. Non-respect des dispositions du projet de loi sur la fusion

Swivant l'article 105, alinéa 1, P-LPus, la décision de transfert de patri-
moine doit, pour pouvoir faire l'objet d'une action en annulation, ne pas
avoir respecté les dispositions du projet de loi sur 1a fusion, Il convient
également d'admetire une violation des dispositions de la loi sur la fusion
lorsque la décision de transfert de patrimoine ne respecte pas les disposi-
tions d'antres lois anxquelles renvoie la loi sur la fusion. Un renvoi de ce
type est notamment prévu a l'article 69, alinéa 2, P-LFus, qui réserve l'ap-
plication des dispositions concernant la protection du capital et la liguida-
tion.

La réglementation de ['article 195 P-LFus ne fixe ancune exigence "quali-
tative” guant 4 fa nature de fa violation de la loi qui est requise afin que la
décision soit annulable. Des lors, n'importe quelle violation de la loi est
susceptible de fonder une action en annulation. La nature de la violation de
1a loi invoquée par l'associé influencera cependant la suite que le tribunal
donnera 2 Ia requéte™,

La décision de transfert de patrimoine peut notamment faire Tobjet dune
action en annulation dans les sitvations suivantes:

— Les sujets participant au transfert de patrimoine ne revétent pas l'une
des formes juridiques prévues aux articles 69, alinéa 1, 86, alinéa I, 98,
alinéa 1, et 99, alinéa 2, P-LFus™.

— Les dispositions concemant la protection du capital et la liguidation des
sociétés n'ont pas ét€ respectées (art. 69, al. 2, P-LFus)*. Ainsi, la déci-
ston sera annulable lorsque le transfert de patrimoine équivaut a la 1i-
quidation de fait de la société transférante et que I'assemblée générale
ou l'assemblée des associés n'y a pas douné son approbation, respecti-

Ainsi, 'art. 7064, al. 1, CO prévoit également un délai de deux mois pour l'action en
annulation des décisions de l'assemblée générale de la société anonyme.

* Cf. chap. 11 § 3 ch. IIL (ci-dessous).
Concernant les transferts de patrimoine autorisés, cf. chap. 6 (ci-dessus).
' Cf. également chap. § (ci-dessus).
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vement n'a pas préalablement décidé la dissolution de la société®®, De
méme, elle peut étre annulable lorsque la contre-prestation est insuffi-
sante (ou lorsqu'aucune contre-prestation n'est convenue) en violation
des prescriptions relatives a la protection du capital®. Ce sera Ie cas
lorsqu'une société anonyme, qui ne dispose pas de fonds propres libre-
ment disponibles en suffisance, transfére une part de son patrimoine
a l'un de ses actionnaires sans attribution d'une contre-prestation {ou
cantre attribution d'une contre-prestation dont 1a valeur est inférieure au
patrimoine transféré); une telle transaction contreviendrait alors 2 l'arti-
cle 680, alinéa 2, CO.

Le contrat de transfert n'a pas é1€ conclu par les organes supéricurs de
direction ou d'administraiion des sujets participants conformément 2
Y'article 70, atinéa 1, P-LFus.

Le contrat de transfert ne contient pas l'ensembie des éléments essen-
tiels prescrits 4 I'article 71, alinéa 1, P-LFus.

Le patrimoine transféré cu la part de patrimoine transférée ne présente
pas un excédent d'actifs en violation de l'article 71, alinéa 2, P-LFus®.

Le droit & I'information des associés, prévu 4 l'article 74 P-LFus, n'a pas
&té respecté®. Encore faut-il que cette information ait dfi intervenir dans
le délai de deux mois dés l'inscription au regisire du commerce du
transfert de patrimoine.

Meéme si elle est contestée par certains®, 'mportance pratique de l'action
en annulation ne doit pas étre sous-estimée. 1l n'en demeure pas moins que
dans la plupart des cas d'annulabilité énumérés ci-dessus, les autorités du

6l

Contra: RAFFAEL BUCHI, p. 151 note 993; PeETER LOSER-KROGH, PJA 9/2000,
p- 1104, Ces deux auteurs excluent, sans autre argumeniation, loule aclion en annu-
Iation lorsque le transfert de patrimoine a 6t¢ réalisé sans I'approbalion des associds,
alors méme que celle-ci éait requise. Ceite position n'est pas conciliable avec
Fart, 105 P-LFus et prive, de maniére injustifie, les associés de louie voie de droil.
Contra: PETER LOSER-KROGH, PJA 9/2000, p. 1104, qui excli, en principe, toute
action en annulation fondée sur Finadéqualion de 1a contre-presiation.

RAFFAEL BUCH], p. 151 note 993.

RAFFAEL BUCH], p. 151 note 993.

En particulier, RAFFAEL BUCHI (p. 151) et PETER Lossr-KroGo (PJA /2000,
p. 1104) considérent que l'action en annulation aura une portée limitée en raison du
fait que le projet de loi sur la fusion ne prévoit que trés peu de dispositions impérati-
ves susceptibles d'Stre 1ésées,
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registre du commerce devraient intervenir et refuser l'inscription au registre
du commerce du transfert de patrimoine®,

1. Conséquences

En vertu de I'article 106 P-LFus, les conséquences de I'action en anmulation
différent selon qu'il pent &tre remédié & P'imégularité ou non. Ainsi, le tri-
bunal saisi doit, dans un premier iemps, examiner si le (ou les) sujel(s) par-
tictpant au transfert de patrimoine peut (peuvent) peallier 1a violation de loi
invoquée par l'associé. Cette réglementation différenciée doit limiter les cas
d'annulation de transferts de patrimoine en permettant le “sauvetage™ de
transactions, certes annulables, mais qui ne mettenl pas en question les
fondements du transfert de patrimoine.

1. Irrégularités auxquelles il peut Etre remédié

Lorsqu'il peut &re remédié A l'irrégularité, le tribunal doit, selon Tarti-
cle 106, alinéa 1, P-LFus, surseoir 4 'annulation du fransfert de patrimoine
et accorder un délai aux sujets afin qu'ils y procédent®. Le projet de loi sur
la fusion ne fixe aucune exigence quant & la durée du délai & accorder;
celle-ci dépendra du cas concret et, en panticulier, de 1a nature de l'irrégula-
rité, Le tribunal doit fixer un délai méme lorsque I'associé-demandeur re-
quiert uniquement I'anmulation de la décision de transfert de patrirnoine; il
n'est donc pas lié par les conclusions du demandeur,

2. Dhrégularités auxqgnelles il ue peut pas &tre remédié

Lorsque les sujets n'ont pas remédié a 'irrégularité dans le délat fixé par le
tribunal (art. 106, al. 1, P-LPus) ou lorsque, en raison de sa nature, il ne
peut pas y étre remédié, le tribunal doit, en vertu de l'article 106, alinéa 2,

P-LFus annuler la décision de transfert de patrimoine®. L'annulation du

% A ce sujet, cf. chap. 10 § 5 IN. (ci-dessus).

o Lart. 22, para. 1, let.d, de la troisidme directive européenne (78/855/CEE) et
I'art. 19, para. 1, let. d, de la sixiéme directive européenne (82/891/CEE) contiennent
une disposition analogue en matiére de fusion et de scission.

Contra: PETER LOSER-KROGH, PJA 9/2000, p. 1102 5. Cet auteur conteste la possibi-
lité pour le tribunal d'annuler avec effet rétroactif le transfert de patrimoive, sauf
dans des situations exceptionnelles. Ceite position n'est pas soutenable dans la me-
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transfert de patrimoine est ainsi la mesure ultime et il est vraisembiable que
la plupart des tribunaux feront preuve de réticence 3 son égard.

Lorsqu'il annule la décision de transfert, le tribunal doit également ordon-
ner les mesures nécessaires, Celles-ci doivent permetire de rétablir 1a situa-
tion antérievre au transfert de patrimoine. 11 s'agit en particulier de rectifier
Finscription au registre du commerce®, notamment dans le but d'informer
les tiers.

sure odl elle va a l'encontre du texte clair de 1'art. 106, al. 2, P-LFus ainsi que des ex-
plications sans équivoque contenues dans le message du Conseil fédéral (FF 2000
p. 4142},

% FF 2000 p. 4142,
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Chapitre 12
Protection des créanciers et des travailleurs

§ 1 Introductinn

Le transfert de patrimeine peut présenter des risques pour les créanciers, ¥
compris les travailleurs, de I'ensemble des sujets qui v participent’, Les ris-
ques les plus importants sont encourus par les créanciers du sujet transfé-
rant dont la ciéance fait partie des éléments patrimoniaux transférés: ils su-
bissent un changement de débiteur auquel ils ne peuvent s'opposer,
L'atteinte aux diroits des créanciers peut notamment résulter du fait que la
solvabilité du nouvean débiteur (sujet reprenant) est moins bonne que celle
de l'ancien débiteur (sujet transférant).

Les risques pour les créanciers sont atténués par certaines des conditions
matérielles que doit remplir fe transfert de patrimoine. C'est, en particulier,
le cas des exigences résultant des dispositions suivantes du projet de loi sur
Ia fusion:

— Article 69, alinéa 2, P-LFus: le transfert de patrimoine ne permet pas de
déroger aux dispositions légales ef statutaires concernant [a protection
du capital et Ia lignidation?. Une partie importante de ces dispositions
vise Ja protection des droits des créanciers.

— Article 71, alinéa 2, P-LFus: l'inventaire des éléments patrimonianx ac-
tifs et passifs qui sont transférés doit présenter un excédent d'actifs®,
Ainsi, le montant total des actifs transférés doit &tre supérieur a celni
des passifs (fonds étrangers)®. Lorsque le patrimoine transféré vient
en libération d'actions (constitution d'une société on augmentation de

' Au sujet des risques pour les créanciers, of. ROLAND RUEDIN, Protection des créan-
ciers, p. 68% s,

1 Cf. chap. 8 (ci-dessus),

* En droit allemand, aucune disposition ne prévoit expressément que la part de patri-
moine ransférée dans le cadre d'wne "Ausgliederung" (concernant cette notion,
cf. chap. 4 § 6, ci-dessus) doit présenter un excédent d'actifs. Toutefois, conforme-
mend au § 135, al. 2, UmwG, les dispositions concernant la fondation du sujet repre-
nant demenrent applicables. Le capital nominal de fa société repremante doit ainsi
#tre couvert un excédent d'actifs, Cf. HANS-JOACHIM PRIESTER, UmwG, § 126 N 53.

4 FF2000p. 4113,
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capital ultérieure), cette exigence résulte également des dispositions du
code des obligations concernant la protection du capital en matigre de
fondation qualifiée et d'augmentation de capital®,

Comme le reléve le message du Conseil fédéral, le but de 'article 71,
alinéa 2, P-LFus est de pmtéger les créanciers’. L'exigence relative &
l'excédent d'actifs garantit que la solvabilité du sujet reprenant ne sera
pas moins bonne une fois le transfert de patrimoine réalisé. Ce postulat
ne vaut cependant que si Je montant de la contre-prestation pour le
transfert de patrimoine est égale (on inféricure) & la valeur des éléments
patrimoniaux transférés. A défant d'exigence relative a I'excédent d'ac-
tifs, le transfert d'un patrimoine composé uniquement de deites serait
admissible, ce d'autant plus que le transfert de patrimoine peut, en prin-
cipe, également étre convenu sans attribution d'une contre-prestation.

En prévoyant que le patrimoine transféré doit toujours présenter un ex-
cédent d'actifs, le projet de loi sur la fusion protége de maniére trop ab-
solue les créanciers du sujet reprenant. Il est en effet concevable que,
dans certaines circonstances, le transfert d'un patrimoine présentant un
excédent de dettes ne porte pas atteinte aux intéréts des créanciers’.
Clest notamment le cas lorsque le sujet reprenant dispose de fonds pro-
pres librement disponibles du montant de l'excédent de dettes (aucune
contre-prestation n'étant due). La réglementation du projet de loi sur la
fusion admet d'ailleurs la fusion d’'une société surendetiée, ou qui pré-
sente une perte en capital, a la condition que i'autre société participant &
Ia fusion dispose de fonds propres librement disponibles du montant du
découvert ou du surendettement®. Ainsi, en matiere de fusion, il est ad-
missible, & certaines conditions, de transférer un patrimoine présentant
un excédent de dettes. Une solution différenciée du type de celle appli-
cable en matiére de fusion aurait ¢ également envisageable pour le
transfert de patrimoine.

*  RAFFAEL BOCHL, p, 148; PETER LOSER-KROGH, PYA 942000, p. 1105,

S FF2000p.4115s.

7 Dans le méme sens, of. PETER Loser-KrooH, PYA 972000, p. 1 103, L'exigence rela-
tive a l'excédent d’actifs est également mise en doute, pour des raisons pratiques, par
CHRISTIAN J. MEIER-SCHATZ {(p. 45).

¥ Art. 6, al. |, P-LFus. Cette disposition a par ailleurs été complétée par le Conseil des
Etats dans le sens ol Pexigence relative aux fonds propres tibrement disponibles ne
s'appligue pas en cas de postposition de créances d'un montant équivatent; cf. BO CE
2001 p. 149. Ceite modification a &€ adoptée par le Conseil national (BO CN 2003
p. 233 ss).
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— Article 73, alinéa 2, P-LFus: le transfert de patrimoine déploic ses effets
par son inscription an registre du commerce’. La publicité du transfert 2
T'égard des tiers et, en particulier, des créanciers est ainsi garantie.

— Article 74 P-LFus: l'organe supéricur de direction on d'administration
de la société transférante doit informer ses associés dv transfert de pa-
trimoine. Lorsque cette information est contenue dans l'annexe aux
comptes annuels, le transfert de patrimoine peut deveir faire, a posterio-
ri, T'abjet d'une vérification par le réviseur'’. Encore fant-il que les
compies annuels de la société soient assujettis A nne révision.

il n'en demeure pas moins que les exigences susmentionnées ne visent pas
spécifiqguement la protection des créanciers et que, méme larsqu'elles sont
respeciées, les droits de certains créanciers peuvent &tre 1€sés suite A Ia réa-
lisation du transfert de patrimoine, A cette fin, les articles 75 ss P-LFus
prévoient des mesures de protection supplémentaires. Ces dispositions ins-
tituent la responsabilité solidaire dv sujet transférant pour les dettes transfé-
rées'' ainsi que le droit pour les créanciers d'exiger des siiretés lorsque
cette responsabilité salidaire ne constitue pas une mesure de protection
suffisante'”. Toutefois, seuls les créanciers du sujet transférant dont la
créance est transférée bénéficient de ces mesores de protection. En revan-
che, les eréanciers dont la créance ne fait pas partie des éléments patrimo-
niaux transférés ainsi que les créanciers du sujet reprenant ne bénéficient
d'aucune prosection particuliére, bien que le transfert de patrimoine puisse
les désavantager"”. 11 fant cependant réserver les dispositions relatives a la
responsabilité des personnes qoi ont collaboré & la réalisation dn transfert
de patrimoine, larsqu'il en résulte na domamage pour les créanciers (art. 107
P-LFus).

La cohérence de la réglementation relative 3 la protection des créanciers en
matiére de transfert de patrimoine fait I'objet de certaines critiques’, Le
manque d'harmonisation avec les mesures prévues pour les antres formes

Concernant I'inscription au registre du commerce, cf, chap, 10 (ci-dessus}).

W Cf, chap. 11 § 2 IIL {. (ci-dessus).

" Cf. chap. 12 § 2 1. (ci-dessous),

"2 CF. chap. 12 § 2 IL. (ci-dessous).

1> PeTER LOSER-KROGH, PJA 972000, p. 1105. La réglementation du droit allemand
relative 2 ja "Ausgliederung” prévoit d'aillewrs des mesures de prolection en favenr
des créanciers donl la créance n'est pas transférée (§ 133, al. 1, UmwG).

ROLAND RUEDIN, Protection des créanciers, p. 701 s.
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de restructuration est en cause. Ainst, il y aurait lieu de prévoir la conti-
nuation de la responsabilité personnelle des associés, comumne c'est le cas en
matidre de fusion, de scission et de transformation (art. 26, 48 et 68, al. 1,
P-LFus). 8'il est vrai que la réglementation de 'article 75 P-LFus s'oriente
davantage sur celle de I'actuel article 181 CO que sur celle des antres for-
mes de restructuration, l'absence de disposition explicite concemant le
maintien de la responsabilité personnelle des associés ne devrait néanmoins
pas porter 4 conséquence. En effet, lorsque les associés de la société trans-
férante répondaient de ses dettes avant la réalisation du transfert de patri-
moine, leur responsabilité personnelle est maintenue dans le cadre de la
responsabilité solidaire du sujet ransférant au sens de l'article 75 P-LFus.
Le créancier peut dongc, le cas échéant, s'en prendre au patrimoine des asso-
ciés,

A certains égards, les besoins de protection des droits des travailleurs sont
les mémes que ceux des créanciers "ordinaires” des sujets; c'est en particu-
lier le cas de leurs droits patrimoniaux, Le projet de Ioi sur la fusion prévoit
d'aillenrs expressément que les dispositions de I'article 75 P-LFus sont ap-
plicables aux deties résultant de contrats de travail; celles-ci s'appliquent
également 3 nne partie des prétentions futures'. Bien que d'une maniére
générale le droit des sociétés ne se préoccupe que trés marginalement des
questions liges 2 la profection des travailleurs, la nouvelle séglementation
du projet de loi sur la fusion ne se limite pas uniquement 4 régler lenrs
droits patrimoniaux. D'une part, elle prévoit que le transfert des rappozts de
travail est régi par l'article 333 CO'®, D'autre part, elle instaure le droit pour
les travailleurs, on leur représentation, d'étre consultés conformément a
l'article 333a CO". Si le projet de loi sur la fusion se contente de renvoyer
aux dispositions existantes du code des obligations, il ne faut cependant pas
sous-estimer la portée de la nouvelle réglementation'?. En effet, elle permet
notamment de garantir 1a mise en ceuvre des droits des travailleurs, en par-
ticulier pour ce qui est de leur droit & &tre consuliés.

3 Cf. chap, i2 § 3 i. (ci-dessous),

¢ Cf. chap. 12 § 3 iL. (ci-dessous),

Cf. chap. 12 § 3 IIL (ci-dessous).

Contra: CHRISTIAN J, MEIER-SCHATZ, p. 49 5.

= =
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§ 2 Droits des créanciers

I.  Responsabilité solidaire

Lorsque le patrimoine transféré comprend des deftes, la réalisation du
transfert de patrimoine a pour effet une substitution de débiteur, sans que le
créancier doive y donner son accord. Cette réglementation déroge aux dis-
positions générales du code des obligations relatives A la reprise de dette:
selon l'article 175, alinéa 1, CO, la dette ne peut étre transférée sans le con-
sentement du créancier.

La substitution de débiteur, inhérente A la réglementation dv transfert de
patrimoine, peut constituer une atieinte irnportante aux droits des créan-
ciers, notamment lorsque le nouveau débiteur (sujet reprenant) jouit d'un
moins bon crédit que le débiteur originaire (sujet transférant), lorsque sa
solvabilité est douteuse ou encore lorsqu'il est surendetté'®. Clest donc &
juste titre que le projet du Conseil fédéral propose de régler av niveau de la
loi la responsabilité des sujets participant au transfert de patrimoine pour
les dettes qui sont transférées.

L'article 75, alinéa 1, P-LFus prévoit que les anciens débiteurs™, soit le
sujet transférant, restent solidairement obligés pendant trois ans avec le
nouveau débiteur, soit le sujet reprenant, de I'exécution des dettes nées
avant le transfert de patrimoine. Cette responsabilité s'étend wniquement
aux deties qui font I'objet du transfert de patrimoine. En revanche, les
créanciers du sujet transférant dont la créance n'est pas transférée ne profi-
tent pas de la tesponsabilité solidaire?’. La réglementation de l'article 75
P-LFus s'inspire de celle de I'actuel article 181, alinéa 2, CO, qui prévoit
également une responsabilité solidaire lors de la cession de patrimoine. La
principale modification par rapport 3 cette disposition conceme la durée de
1a responsabilité solidaire, qui est portée de deux & trois ans™.

1 FF2000p. 4119.

2 1 a, 75, al. 1, P-LFus ntilise vraisemblablement la forme phaielle afin denglober
les situations odi il y a deja une solidarité passive avant la réalisation du transfert de
patrimoine. Voir aussi ROLAND RUEDIN, Protection des créanciers, p. 700, note 27,

A ¢f, également FF 2000 p. 4119,

L'annexe au projet de loi sur la fusion propose également d'adapter l'art. 181, al. 2,

CO afin de prolonger la durée de la responsabilité solidaire de deux i trois ans.
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Comme le précise le message du Conseil fédéral™, la solidarité prévue a
I'article 75 P-LFus constitue un cas de solidarité parfaite entre les deux dé-
biteurs conformément aux articles 143 ss CO. Le sujet transférant et le sujet
reprenant répondent des dettes transférées dans leur ensemble™. Le paie-
ment effectué par I'un des débiteurs solidaires libere I'antre (art. 147, al. 1,
CO)?. La responsabilité solidaire est automatique, inconditionnelle et di-
recte (pas subsidiaire),

Selon 'article 75, alinéa 2, P-LFus, les prétentions envers les anciens débi-
teurs (sujet transférant) se prescrivent au plus tard trois ans apids la publi-
cation du transfert de patritnoine dans la Feuille officielle suisse do com-
merce. Si la créance n'est pas encore exigible au moment de la publication,
le délai de prescription commence & courir dés 'exigibilité de la créance;
cette réglementation permet d'éviter que le créancier ait encore des préten-
tions & I'égard de I'ancien débiteur, alors qu'il n'en a plus envers le nouveau
débitenr, Contrairement 3 la doctrine et 3 la jurisprudence du Tribunal fédé-
ral refative & I'actuel article 181 CO¥, I'article 75, alinéa 2, P-LFus prévoit
expressément un délai de prescription et non pas de péremption. Ce délai
peut donc étre interrompu conformément aux dispositions de I'article 133
CO et notamment lorsque le créancier fait valoir ses droits par des pour-
suites.

IL. Obligatioo de fournir des siretés
1. Priecipe

Dans certaines situations, la responsabilité solidaire des sujets participant
au transfert de patrimoine prévue a l'atticle 73, alinéas 1 et 2, P-LFus n'of-
fre qu'une protection limiiée aux créanciers, voire ne les protége d'aucune
maniére. C'est le cas lorsque le transfert de patrirnoine sert A réaliser un
succédané de fusion, de scission ou de wansformation”®. En général, le su-

2 FF 2000 p- 4119,

EUGEN BUCHER, p, 494; PIERRE ENGEL, p. 839; GUHL / MERZ / KOLLER, p, 32 ss.
Cf. également EUGEN BUCHER, p. 495; PIERRE ENGEL, p. 842 ss,

% RoLanD RUERIN, Protection des créanciers, p. 700.

" EUGEN BUCHER, p. 591, note 79; PIERRE ENGEL, p. 908; EUGEN SPIRIQ, ZK Art. 181
N 244 5. et les autres références citées; RupoLs TSCHANI, BaK Art, 181 N 14, ATF
108 H 107, spéc. 109 ss. Contra: KARL SPIRO, p. 759 ss.

A ce swjet, f. chap. 5 § 2 (ci-dessus).

25
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jet transférant disparait snite a la réalisation du transfert de patrimoine; il
est dissont, ligquidé et, par la suite, radié du registre dn commerce. La res-
ponsabilité solidaire ne constitne pas non plus une mesure de protection
snffisante lorsque, suite an transfert de patrimoine, le sujet transférant est
vidé de sa substance économique, sans étre formellement dissont et liquidé.
La fortune sociale est alors proche de CHF 0,- et les créanciers ne bénéfi-
cient alors méme pas des mesures de protection applicables dans le cadre
de 1a liquidation de la sociét€™. Dans ces deux exemples, 1a responsabilité
solidaire du sujet transférant pour les dettes transférées ne foumnit aucune
garantie aux créanciers dont les créances ne seraient pas exécutées par le
sujet reprenant.

Afin de limiter les risques d'atteinte aux droits des créanciers dans les si-
tuations oil 12 responsabilité solidaire est inopérante, l'article 75, alinéa 3,
P-LFus prévoit, sous certaines conditions, le dmit pour ces derniers d'exi-
ger des sfiretés, En tant que mesure de protection snbsidiaire, le droit d'exi-
ger des siiretés n'est pas précédé d'un appel aux créanciers, comme c'est le
cas en matiere de fusion (art. 25, al. 2, P-LFus) et de scission (art. 45
P-LFus).

La réglementation du transfert de patrimoine restreint le droit d'exiger des
sliretés anx créanciers dont la créance faic 'objet du transfert de patrimoine:
les antres créanciers n'en bénéficient pas. A titre de comparaison, les dispo-
sitions concernant Ia protection des créanciers en matiére de fusion (art. 25
P-LFus) et de scission (art. 46 P-LFus) prévoient que les créanciers de l'en-
semble des sujets participants peuvent exiger des sfiretés, y compris les
créanciers du snjet reprenant. En limitant le droit d'exiger des siretés anx
créanciers dont la créance est transférée, la réglementation du transfert de
patrimoine n'est pas cohérente et nécessiterait d'étre harmonisée avec celle
applicable lors de fusions ei de scissions. En effet, les risques d'afteintes
aux droits des créanciers sont similaires, indépendamment de ['opération de
medification des structures juridiques envisagée. La nouvelle réglementa-
tion de la }oi sur la fusion constitne néanmoins, du point de vue des créan-
ciers, une amélioration par rapport 2 celle de I'actuel article 181 CO, qui ne
prévoit elle ancune possibilité d'exiger des sfiretés.

2 Cf, fes art. 742 ss CO pour le droit de la société anonyme. Ces dispositions sont
également applicables i la société en commandite par actions (art. 770, al. 2, CC), 4
fa société A responsabilité limitée (art, 823 CO), 2 la société coopérative (art. 913,
al, 1, CO) et a l'association (art. 58 CC et 913, al. 1, CO).
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2‘

Conditions

Larticle 75, alinéa 3, P-LFus prévoit l'obligation de fournir des sfiretés
dans deux situations:

— La responsabilité solidaire prend fin avant I'expiration du délai de trois

ans prévu & l'article 75, alinéa 1, P-LFus (let. a)

Cette condition est remplie lorsque I'un des sujets participant au trans-
fert de patrimoine disparait dans les trois années qui snivent Vinscription
an registre du commerce du transfert de patrimoine. La disparition du
sujet peut notamment étre consécutive 2 sa faillite™ ou 2 sa liquidation
ordinaire®'. En vertu de la réserve en faveur des dispositions concernant
Ia liquidation de l'article 69, alinéa 2, P-LFus, les régles visant la pro-
tection des créanciers prévues aux articles 742 ss CO s'appliquent cu-
mulativement lors de la liguidation du sujet, Ces dispositions du droit de
Ia société anonyine sont également applicables & d'autres formes de so-
ciétés (société en commandite par actions, société i responsabilieé limi-
tée, société coopérative et association)™, L'application comulative de
ces dispositions renforce la protection des créanciers. En effet, ces der-
niers peuvent exiger des siiretés de la part du sujet solidairement res-
ponsable de leur choix: I'article 75, alinéa 3, P-L¥us prévoit, sans autre
précision, que "les sufets participant au transfert de patrimoine” sont te-
nus de fournir des siretés.

Les créanciers rendent vraisemblable gue la responsabilité solidaire au
sens de l'article 75, alinéa 1, P-LFus ne constitue pas une protection
suffisante (let. b)

La formulation trés large de cette disposition doit permettre d’envisager
I'ensemble des hypothéses ob, bien que le sujet transférant continue
dlexister, la responsabilité solidaire s'avére ne pas protéger de maniére
suffisante le créancier contre le changement de débiteur conséentif an
transfert de patrimoine. 11 appariient cependant au créancier de prou-
ver que la responsabilité solidaire n'est pas suffisante. Par rapport 2 la

3

FF 2000 p, 41195,

Cest notamment le cas lorsquun sujet procéde, par le biais d'un transfert de patri-
moeine, A une opération &conomiquement similaire 3 une fusion, & une scission ou A
une transformation (4 ce sujet, cf. chap. 5 § 2, ci-dessus). Toutefois, 1a dissolution du
sujet sera, en pénéral, décidée avant la réalisation du transfert de patrimoine,

% An, 770, 8l. 2, 823, 913, al. 1, CO et ant, 58 CC.
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réglementation de la protection des créanciers dans le cadre d'une fu-
sion, le fardean de Ja preuve est donc inversé: selon l'article 23, alinéa 3,
P-LFus, la société doit, pour se libérer de son obligation de fournir des
shiretés, 33prcm\l'er que la fosion ne compromet pas l'exécution de la
créance™. 11 n'en demeure pas moins que le sujet appelé & fournir des
siiretés dans le cadre d'vn transfert de patrimoine peut devoir collaborer
4 I'établissernent de la preuve et notamment devoir autoriser les créan-
ciers 4 consulter ses comptes annuels: I'intérét digne de proiection, au
sens de l'article 6974, alinéa 2, CO, doit étre reconnu dans ce cas-*.

Contrairement 3 I'hypothése envisagée par l'article 75, alinéa 3, letire a,
P-LFus, les sliretés sont attribuées uniquement au créancier qui en faii la
demande. En cas de litige quant au droii 3 l'obiention de sfireiés, it ap-
partient au tribunat de trancher™.

Dans ces deux hypothéses les siretés sont fournies postérieurement A la
réalisation du transfert de patrimoine™. En effet, le but de I'article 75, ali-
néa 3, P-LFus est de protéger les créanciers contre les éventuelles atteintes
& leurs droits qui se produisent tant simultanément que postérieurement a la
réalisation du transfert de patrimoine.

3. Nature des siiretés

Les sliretés que peuvent devoir fournir les sujets participant au transfert de
patrimoine sont les mémes qu'en matiére de fusion (art. 25 P-LFus). A cet
égard, le message du Conseil fédéral®’ précise quelles peuveni prendre
deux formes:.

— garanties personnelles: cautionnement (art. 492 ss CO), porte-fort (art.
111 CO) ou reprise cumulaiive de dette;

— garantie réelle: gage (art. 793 ss et 884 ss CC).

2 Au sujet de la justification de cette régiementation, cf. FF 2000 p. 4080.

* Cf. également I'art, 963 CO.

¥ Ii en va de méme lorsque les siiretés sont refusées suite & une fusion; cf. FF 2000
p. 4080,

% FF 2000 p. 4119, L'art. 25 P-LFus prévoit également que les siiretés sont fournies
une fois la fusion réafisée. La demande en vue d'obtenir des sflretés doit cependant
étre déposée dans les 3 mois qui suivent Finscription au registre du commerce de la
fusion.

7 FF 2000 p. 4079.
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4. Exceptien

Conformément A l'atticle 75, alinéa 4, P-LFus, les sujets tenus de fonmir
des siiretés peuvent, en Heu et place, exécuter la créance de maniére antici-
pée™, 11 ne doit cependant en résulter aucun dommage pour les autres
créanciers, y compris ceux dont la créance ne fait pas I'cbjet du transfert de
patrimoine. En principe, F'exécution anticipée de la créance est tonjours
plus favorable aux créanciers que l'octroi de sbretés. Dans tous les eas, elle
ne doit pas contrevenir i l'intention des parties, telle qu'elle ressort des
clauses ou de la nature du contrat, ou encore des circonstances™.

§ 3 Droits des travailleurs

I. Droit d’exiger des siiretés

En principe, le projet de loi sor la fusion protége de la méme manidre les
droits patrimoniaux des travailleurs (créances résultant de rappotts de tra-
vail} et ceux des créanciers "ordinaires” du sujet transférant. En effet, Parti-
cle 76, alinéa 2, P-LFus renvoie 4 'article 75 P-LFus en ce qui concerne Ia
responsabilité solidaire des sujets participant an transfert de patrimoine et
I'éventuel droit des créanciers 3 obtention de siretés. Selon cette disposi-
tion, T'ancien employeur {sujet transférant) répond solidairement pendant
trois ans de l'exécution des dettes qui font Fobjet du transferi de patsi-
moine®, Lorsque la responsabilité solidaire prend fin avant I'écoulement du
délai de trois ans ou qu'elle ne constitue pas une protection suffisante, le
travailleur peut alors exiger des stiretés*’,

Conformément a l'article 76, alinéa 2, P-LFus, la responsabilité solidaire et
I'éventuel droit dexiger des slretés ne visent pas uniquement les dettes
exigibles au moment de 1a réalisation du transfert de patrimoine; ils 5'éten-
dent également 3 I'ensemble des dettes résultant du contrat de travail qui
deviendront exigibles jusqu'a la date & laquelle les rapports de wravail pour-
raient normalement prendre fin ou prendront fin si le travailleur s'oppose

B Les art. 25, al. 4, et 46, al. 3, P-LFus contiennent une disposition identigae en ma-

ligre de fusion et de scission.
® Ant. 81 CO. Cf. également FF 2000 p. 4119.
Cf. également MiCHAEL E. WINKLER, RS 97, p. 484 s,
4 Cf. chap. 12 § 2 1L {ci-dessus).
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au transfert des rapports de travail conformément 4 l'article 333, alinéas 1
et 2, CO. Alnsi, 1a protection des droit patrimonianx des travailleurs porte
aussi sur une partie de leurs prétentions futares, postérieures 3 la réalisation
du transfert de patrimoine®,

II. Transfert des rapports de travail
1. Principe

Le iransfert de patrimoine peut, tout comme la fusion et la scission®, im-
pliquer le transfert de rapports de travail du sujet transférant au sujet repre-
nant*, A cet effet, I'article 76, alinéa 1, P-LFns prévoit expressément que le
transfert des rapports de travail est régi par I'article 333 CO, Avec ce renvol
an code des obligations, le projet de loi sur la fusion met un terme A la
controverse dans la doctrine quant A I'application de 'article 333 CO lors de
transferts d'entreprises de par la loi®>.

2. Réglementation de 'article 333 CO

Conformément 3 I'article 333 COQ, si l'employeur transfére tout ou partie de
T'entreprise 3 un tiers, les rapports de travail passent an sujet reprenant avec

2 FF 2000 p. 4120, Les prétentions futures des travailleurs sont également protégées
lors de fusions (art. 27, al. 2, P-LFus) et de scissions (art. 49, al. 2, P-LFus). La ré-
glementation du prejet de loi sur la fusion n'est donc pas fendamentalement diffé-
rente de eelle de Factuel art. 333, al. 3, CO, qui préveit égalerment la responsabilité
solidaire de F'ancien employeur pour les prétentions futures en cas de transfert des
rapports de travail.

B Cf. Jes ant. 27, al. 1, (fusion) et 49, al. 1, (scission) P-LFus, L'application de l'art. 333

CO lors de fusion est d'aillewrs discotée en droit actuel. A ce syjet, cf. notamment
l'initiative parfementaire JOST GROSS (97.407) BO CN 1998 p. 579 ss.
Les dispositions relatives & la protection des travaillenrs lors de transformations
(ari. 68 P-LFus) ne traitent en revanche pas duo transfert des rapports de travail. En
effet, selon la conception du projet de loi sur la fusion, la transformatien consiste en
un simple changement de la forme juridique dn sujet, son patrimoine n'est pas
transféré (cf. également art. 53 P-LFus). H est donc superflu de régler Ie transiert des
rapports de travail; cf. FF2000 p. 4111,

' FF 2000 p. 4119,

4 Cf. notamment THOMAS BRANDLL p. 146 ss; STEFAN EBERHARD, p. 256 s. et les néfé-
rences citées; CHRISTIAN SUFFERT, p. 46 s5; MICHAEL E. WINKLER, p. 33 ss.
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tous les droits et les obligations qui en découlent (al. 1)*, Le transfert des
rapports de travail intervient au jour du wansfert de patrimoine, c'est-2-dire
3 la date de Pinscription au registre du commerce prévue a larticle 73
P-LFus. Le travailleur peut néanmoins s'opposer au transfert des rapports
de travail, Dans ceite hypothése, les rapports de travail prennent fin A l'ex-
piration du délai de congé légal; jusqu'a cette date, le sujet reprenant et le
travaillenr sont tenus d'exéeuter Jeurs obligations résultant du contrat
(al. 2). Lorsque les rapports de travail sont régis par une convention collec-
tive, ils contimuent d'étre réglés par celle-ci pendant le délai dune année,
pour autant tontefois que la convention collective ne prenne pas fin avaant
I'expiration de ce délai (al. 1bis).

L'article 333 CO régle un cas particulier de cession de contrat. Par consé-
guent, l'application de cette disposition en matiére de transferts de patti-
moine déroge au principe général qui veut que le transfert de patrimoine ne
permette pas, & Ini seul, de substitirer une partie A une antre’.

3. Ktendue des rapports de travail transférés

Afin de garantir la sécurité du droit et, notamment de limiter les incertitu-
des qguant 3 I'étendue des rapports de travail transférés, les sujets participant
an transfert de patrimoine doivent déterminer les rapports de travail qui
seront transférés. Conformément & 'article 71, alinéa 1, leture e, P-LPus, le
contrat de iransfert doit contenir Ia liste des rapports de travail transférés.
La mention des rapports de travail dans cette liste n'est cependant pas déci-
sive pour leur transfert au sujet reprenant. En effei, selon T'article 333,
alinéa 1, CO, les rapports de travail rattachés A I'entreprise, on i la part
d'entreprise, qui fait 'objet du transfert de patrimoine sont transférés anto-
matiqguement au sujet reprenant (qui a I'obligation de les reprendre); il ne
peut s'y opposer”®. Ds lors, la mention des ragports de travail dans le
contrat de transfert n'a qu'une valeur déclarative”; elle ne s'oppose pas au

% Concernant la réglementation de l'art. 333 CO, of. THOMAS BRANDLL p. 156 ss;
CHRISTIAN SUFFERT, p. 49 s5; MICHAEL E, WINKLER, p. 62 5.

Le transfert d'un contrat est, en principe, assujetti & la conclusion d'on contrat de
cession supplémentaire, qui met en présence l'ensemble des parties au contrat cédé,
A ce sujel, cf. chap. 7 § 3 1L 2. (ci-dessus).

% ATE 123 111466, spéc. 468. STEFAN ERERHARD, p. 256.

#  MicuaEL E. WINKLER, RSY 97, p. 479 5. (concerne la scission).

47
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transfert des rapports de travail rattachés a l'entreprise, ou d la part d'entre-
prise, transférée que les pariies au contrat ont omis de mentionner.

III. Droit d'étre consnliés

1.  Principe

En verta du renvoi de [article 77, alinéa 1, P-LFus, les travaillenrs ont le
droit d'étre consultés lors de transferts de patrimoine conformément a l'arti-
cle 333a¢ CO. Le premier alinéa de cette disposition statue I'obligation
pour l'employeur d'informer en tfemps utile la représentation des tra-
vailleurs ou, faute de représentation, les travaillenrs en cas de transfert de
l'entreprise ou d'vne partie de celle-ci. Les modalités de la consultation des
travaillenrs font 'objet de précisions dans la loi sur la participation®",

2. Réglementation de I'article 3334 CO

L'article 333q CO*? prévoit que 'employeur doit informer la représentation
des travailleurs ou, 2 défaut, les wravailleurs eux-mémes. Dans les entrepri-
ses occupant av moins 50 travailleurs, ceux-ci peuvent élire parmi eux des
représentants, regroupés en une on plusieurs représentations™. Dans les
entreprises sans représentation des travailleurs, ces derniers bénéficient di-
rectement du droit & I'information™,

50 . également MiCRAEL E. WINKLER, RSJ 97, p. 485 ss.

51 Loi fédérale sur l'information et ]a consullation des travailleurs dans les entreprises
du 17 décembre 1993; RS 822.14.

2 Cf, également I'art. 10, let. b, de la loi sur la parficipation.

53 Art. 3 de la Joi sur la participation. Cf. également WALO C. ILG, p. 42 s; LIENHARD
MEYER, p- 16 5.

* Art. 4 de 12 foi sur la participation.
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Le contenu de Pinformation porte sur les éléments suivanis™:
— Le motif du transfert de I'entreprise

1l s'agit d'apporter des précisions sur le contexte dans lequel le transfert
de patrimoine est réalisé, notamment forsqu'il sert A réaliser une trans-
action économiquement similaire 4 une fusion, une scission ou une
transformation, ainsi que sur ses conséquences sur fes structures juridi-
gnes des sujets qui y participent.

— Les conséquences juridiques, économigues et sociales du transfert pour
les travailleurs

L'information doit également porter sur les mesures qui touchent les
travailleurs, telles que les licenciements et le déplacement du siége de
l'exploitation’®,

L'information des travailleurs implique également le droit pour ces derniers
de faire des propositions; celles-ci ne lient pas 'employenr, mais doivent
étre examinées avec la diligence requise. Ces propositions peuvent notam-
ment viser A atténuer les conséquences juridiques, économiques et sociales
qui peuvent résulter du transfert de pairimoine. Afin que I'employeur ait au
moins la possibilité de donner swnite 4 ces propositions, l'article 3334, ali-
néa 1, CO prévoit que l'information doit intervenir en temps utile, c'est-3-
dire & un stade ol le transfert de patrimoine n'a pas encore déployé ses
effets juridiques.

Contrairement A la réglementation de l'article 3332 CO, qui s'adresse uni-
quement 3 Pemployeur qui transfére son entreprise, l'article 77, alinéa 1,
P-LFus précise que le sujet reprenant doit également informer sa propre
représentation des travailleurs oun, & défaut de représentation, les tra-
vailleurs. Le message du Conseil fédéral justifie la consultation de la repré-
sentation des travailleurs de l'ensemble des sujets participants par le fait
que les conséquences du transfert de patrimoine pour les travailleurs peu-
vent toucher aussi bien les travailleurs du sujet transférant que ceunx du su-

% Les travailleurs ont un droit A l'information en partie similaire & celui dont bénéfi-

cient les associés de la société transférante, L'an. 74, al. 2, let. a et ¢, P-LFus prévoit
que les associés doivent étre imformés du but et des conséquences du wansfert de pa-
trimoine ainsi que de ses répercussions sur les travaillems. A ce sujet, ¢f, chap. 11
§ 2 IV. (ci-dessus).

* Wawo C. ILG, p. 65.
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jet reprenant™’. Par ailleurs, I'article 77, alinéa 3, P-LFus étend également le
champ d'application de I'article 333a CO aux sociétés reprenantes dont le
sidgge est 3 I'éranger™, Selon le message du Conseil fédéral, Iarticle 77,
alinéa 3, P-LFus doit &tre considéré comme 1une loi d'application immédiate
au sens de l'article 18 LDIP”. Le but de cette disposition est de permettre
une meilleure pmtection des droits des travailleurs lors de transferts de pa-
rimoine mettant en présence des sujets ayant leur siege dans différents
Etats®, notamment lorsque le droit éranger applicable contient des dispo-
sitions relatives 3 la consultation des travailleurs qui sont moins contrai-
gnantes que celles prévues par le droit suisse.

3. Moment de la consultation

Selon T'article 3334, alinéa 1, CO, employeur doit informer la représenta-
tion des wravailleurs ou les travailleurs en temps atile. Cette méme disposi-
tion précise encore que la consnitation doit intervenir avant la réalisation
du transfert de T'entreprise.

Ainsi, la consultation de la représentation des travailleurs doit avoir lien
avant que le transfert de patrimoine ne soit devenu effectif, c'est-d-dire en-
tre e moment de la conclusion du contrat de transfert selon l'article 70, ali-
néa 1, P-LFus et celui de Ja réquisition d'inscription au regisire du com-
merce au sens de l'article 73, alinéa 1, P-LFus®. L'employeur peut bien
entendu consulter préalablement, par exempie lors de la phase des pour-
parlers contractuels entre les sujets participant au transfert de patrimoine.
La consultation des travailleurs & ce stade déja pent cependant sonlever
certaines difficultés. Le secret des affaires et les négociations relatives an

5 Cf. FF 2000 p. 4120, 1 en va de méme lors de fusions et de scission; cf. les art. 28,

al. 1, et 50 {qui renvoie & I'art. 28) P-LFus.

La méme réglementation est prévne en matiére de fusion (art. 28, al. 4, P-LFus) et de

scission (art, 50 P-LFus, qui renvoie A Uart, 28 P-LFus).

% FF 2000 p. 4082.

Concernant 1'admissibilité du transfert de palriioine auguel sont parties wn sujet

suisse €t un sujel Stranger, cf. art. 1634 P-LDIP.

8 En matidre de fusion, le message du Conseil fédéral précise que linformation des
travailleurs doit avoir liew avant la décision de l'assemblée géuérale (FF 2000
p. 4082). Le projet de loi sur la fusion ne prévoyant pas que le wransfert de patri-
moine doil &tre soumis A 1'approbation de l'assemblée générale (cf. chap. 9 § 2, ci-
dessus), le moment déterminant doil &tre celni de son inscription an registre du
commerce.
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contrat pourraient &tre affectés; il pourrait également en résulter un risque
de délit d'initié au sens de l'article 161 CP%.

4.  Sanction

Conformément 3 Particle 77, alinéa 2, P-LFus, la représentation des tra-
vailleurs ou les travailleurs eux-mémes peuvent exiger du tribunal qu'il in-
terdise l'inscription au registre du commerce du transfert de patrimoine
lorsque leur droit 2 la consultation n'a pas éé respecté™. La possibilité de
bloguer l'inscription au regisire du commerce du transfert de patrimoine
doit garantir la mise en ceuvre du droit A la consultation®.

L'action visant & imterdire I'inscription an registre du commerce doit &tre
intentée auprés du tribunal au siege de 'um des sujets participant au trans-
fert de patrimoine (art, 29a P-LFors). La requéte de Ia représentation des
travailleurs pent intervenir par le biais d'wne opposition de droit privé an
sens de Particle 32 ORC®. Lorsque I'inscription au registre dn commerce a
été interdite par vn tribunal, les sujets doivent procéder & l'ensemble des
formalités requises afin de rétablir une sitwation conforme an droit.

2 CHRISTIAM J. MEIER-SCHATZ, p-49. Au sujet de la fusion, cf. également FF 2000

p. 4082,

Une réglementation identique est prévue en matiére de fusion (art. 28, al. 3, P-LFus)

et de scission (art. 50 P-LFus qui renvoie 4 l'art. 28 P-LFus),

* FF 2000 p. 4082, concernant la fusion.

% GrEGOR THOML, p. 451; FF 2000 p. 4082 concernant la fision. Au sujet de 'art. 32
ORC, cf. PETER V., Kunz, §11 N177ss; PETER LEHMANN, p. 254 ss; KARL
REBSAMEN, N 71 s.; THOMAS SCHNEIDER, p. 118 ss; MICHAEL E. WINKLER, RSJ 97,
p-487.
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La réglementation du "transfert de patrimoine™ proposée par le projet de loi
sur la fusion est cohérente et globalement réussie. 11 faut ici saluer le cou-
rage du législateur d'avoir osé l'innovation et de s'8tre risqué & élaborer une
réglementation sans s'inspirer dun modele existant. Cette nouvelle institu-
tion juridique s'intdgre parfaitement dans la loi sur la fusion et compléte
judicieusement la réglementation de Ia fusion, de la scission ainsi que de la
transformation. Blle permettra également de combler les lacunes du droit
actuel et, en particulier, de I'article 181 CO.

Gréce & un transfert de par la loi (transfert selon inventaire), le projet de loi
sur la fusion répond aux bescins de la pratique en simplifiant grandement
la procédure 4 suivre lors de cessions d'ensembles d'éléments patrimonianx.
La nouvelle réglementation ne fait cependant pas prévaloir aveuglément les
intéréts des sujets participant au transfert de patrimoine sur ceux des autres
parties prenanies. En particulier, les associés, les créanciers et les tra-
vailleurs bénéficient de mesures de protection ainsi que d'une information
adéquates,

A juste titre, le projet du Conseil fédéral ne pose presque pas de restrictions
au champ d'application personnel du transfert de patrimoine: tout sujet ins-
crit au regisire du comimerce peut en faire usage et n'importe quel ensemble
d'éléments patrimoniaux (voire méme un sevl droit) peut Etre transféré par
ce biais. Par ailleurs, les formalités & respecter sont particulidrement sim-
ples: elles se limitent & la conclusion d'un contrat de transfert revétant, en
principe, la forme écrite, 4 upe inscription au registre du commerce, 2 Ia
consultation des travailleurs et, selon l'importance économique du transfert
de patrimoine, & I'information des associés.

H faut, par conséquent, s'attendre & ce que le transfert de patrimoine ac-
quiére rapidement une importance pratique considérable. 11 devrait méme
bouleverser les habitudes en matiére de cession d'ensembles d'éléments
patrimoniaux et ouvrir des perspectives jusqu'alors inconnues en matigve de
réorganisation des structures juridiques des entreprises.

La nouvelle réglementation n'est cependant pas sans failles et laisse entre-
voir un certain nombre de problémes qui, pour certains, font d'ores et déja
l'obiet de discussions dans la doctrine, Pour 1'essentiel, il s'agit des ques-
tions suivantes:

— Etendue du transfert selon inveuntaire: suivant la prise de position du
Conseil fédéral, confirmée par les délibérations au Parlement, il y a lieu
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de considérer que seuls les éléments patrimoniaux susceptibles d'étre
transférés (cessibles) peuvent faire Pobjet d'un transfert de patritoine’,
En particulier, les restrictions (légales et conventionnelles) au transfert
de certains éléments patrimoniaux (contrats, actions nominatives liées
p- €X.) ne sont pas antomatiquement levées. Sur ce point, le transfert
selon inventaire se distingue donc de la succession A titre universel, telle
qu'elle est prévue en matiére de fusion,

Transferts de patrimoine autorisés: le sujet reprenant, lorsqu'il s'agit
d'une personne physique, ne doit pas nécessairement étre préalablement
inscrit au regisire du commerce afin de pouvoir participer au transfert
de patrimoine®.

Objet du transfert de patrimoiae: les éléments patrimoniaux transfé-
rés ne doivent pas obligatoirement étre affectés & un but spécial et ne
doivent notamment pas servir 4 l'exploitation d'une entreprise’. N'im-
porte quelle combinaison d'éléments patrimoniaux peut donc étre
transférée,

Soumission du transfert de patrimoine a I'approbation de I'assem-
blée générale ou aux associés: le transfert de patrimoine peut étre vala-
blement réalisé par l'organe supérieur de direction ou d'administration
du sujet. Ea question d'une éventuelle intervention de Passemblée geéné-
rale ou des associés doit étre examinée 3 la lumigre des circonstances du
cas concret et plus spécialement au regard du but statutaire du sojet. La
collaboration de l'assemblée générale ou des associés demeure égale-
ment réservée lorsque le transfert de patrimoine équivaut 2 la liquida-
tion de fait du sujet’.

Forme du coutrat de transfert de patrimoine: selon le projet du Con-
seil fédéral, le contrat doit revétir la simple forme écrite. Le Conseil des
Etats a amendé cette réglementation dans l'idée d'introduire la forme
authentique lorsque le transfert de patrimoine porte sur des immeubles.
Le texte peu satisfaisant adopté par le Conseil des Etats a été modifié de
maniére judicieuse par le Conseil national’.

R A A

Cl.chap.4§3e17§3.
Cf. chap. 6 § 2.
Cf. chap. 7 § L.
Cf. chap. 9 § 2.
Cf. chap. 9§ 3.
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Degré de détail de P'inventaire: I'ensemble des éléments patrimoniaux
qui seront fransférés doivent &tre désignés clairement dans un inven-
taire, Cette exigence, en soi justifiée, ne doit pas étre interprétée de ma-
niére trop restrictive. Si la description doit &tre suffisamment concréte
afin de permettre V'attribution des éléments patrimoniaux avec certitude,
il s'agit néanmains de prendre en considération les circonstances do cas
d'espéce et notamment de permetire certains regronpements et des ren-
vois A des documents annexes®,

Effets de I'inscription av registre du commerce: Vinscription au re-
gistre du commerce du transfert de patrimoine a un effet constitutif et
provogue le transfert, de par la loi, des droits énurnérés dans l'inven-
taire. Lorsque le transfert de patrimoine est affecté d'un vice, ce dernier
n'est pas "guéri" par l'inscription au registre du commerce’.

Information des associés: les associés ont, sous certaines conditions, le
droit d'étre informés des détails du transfert de patrimaine. Toutefois, le
projet du Conseil fédéral restreint, de maniére peu conséquente, ce droit
aux seuls associés de la société transférante®.

Excédent d'actifs: en stipulant que la valeur des éléments patrimoniaux
transférés doit, dans tovs les cas, présenter un excédent d'actifs, le projet
de loi sur 1a fusion pose une exigence trop absalue’.

Responsabilité solidaire et droit d'obtenir des siiretés: seuls les
créanciers dont 1a créance est transférée bénéficient de ces mesures de
protection. En revanche, les antres créanciers, dont les droits peuvent
égale}'gem Btre 1ésés du fait du iransfert de patrimoine, ne sont pas pro-
tégés.

C-T - IR -

Cf. chap. 9 § 411
Cf.chap.9§5et 10§ 3.
Cf.chap. 11§ 2.

Cf. chap. 12§ 1.

9 Cf chap. 12§ 2.
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