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DOCUMENT n° 1

LA PREVENTION DES DIFFICULTES DES ENTREPRISES
PAR LE MANDAT AD HOC ET LA CONCILIATION

DEVANT LES JURIDICTIONS COMMERCIALES
DE 2006 A 2011

Maud Guillonneau', Jean-Philippe Haehl’, Brigitte Munoz-Perez’

! Chef du Péle d'évaluation de la justice civile de Ia direction des affaires civiles et du sceau’
2 Professeur émérite 4 la faculté de droit de 1'Université Lyon 3
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conciliation sont acceptées dans plus de 80 % des cas.

* Les requétes en conciliation sont acceptées en un peu moins de 6 jours. 5]
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que les sauvegardes.

* Le mandat ad hoc et la conciliation sont désormais prononcés par plus 5

de 90 % des juridictions, mais avec une forte concentration dans quelques
unes d'entre elles.

o Des pratiques différentes selon les tribunaux. 7

o Le nombre de marndats ad hoc suivis dune conciliation ou d’une 7

o Les issues du mandat ad hoc ne peuvent étre connues.

=]

-]

o [Les issues de la conciliation.

o L'ouverture de la conciliation conduit @ un accord constaté ou 9
homologué dans 25 a 40 % des cas selon les juridictions.

» Les constats d'accord représentent 54 % des issues pbsirives et les 10
homologations 46 % et ils sont prononcés en moins de 4 mois.

Encadré 12

Principaux résultats

De 2006 a 2011, les demandes de nomination de mandataire ad hoc et les requétes en
ouverture de conciliation ont fortement progressé, en particulier en 2009, sans doute en
raison de la crise économigue, puis se sont maintenues & un niveau élevé. Ces demandes
sont acceptées dans plus de 80 % des cas et avec une grande célérité (moins de 6 jours
en moyenne). En six ans, on dénombre prés de 5 900 désignations de mandataire ad hoc
et autour de 3 350 ouvertures de conciliation. Si le mandat ad hoc et la conciliation sont
désormais prononcés par plus de 90 % des juridictions commerciales, on reléve une forte
concentration dans quelques unes. A eux seuls quatorze tribunaux de commerce
concentrent 50 % de ces deux procédures et cing d’entre eux 31 % (Paris, Lyon,
Marseille, Toulouse et Nanterre).

Les désignations de mandataire ad hoc sont en moyenne plus fréquentes que les
ouvertures de conciliation (respectivement 64% et 36%), mais ces proportions varient
beaucoup d'un tribunal a l'autre. L'ouverture de la conciliation conduit & un accord
constaté ou homologué dans 25 a 40 % des cas selon les juridictions. Ces décisions sont
rendues en moins de 4 mois, dans le strict respect des prescriptions légales. Les constats
d’accord sont plus fréquents que les homologations (54 % et 46 %), avec la encore des
disparités selon les tribunaux.

S’agissant de procédures distinctes, enregistrées séparément au Répertoire Général, les
statistiques produites a partir de cette source ne permeltent pas de suivre le devenir des
entreprises et de mesurer l'efficacité a moyen et a long terme de ces deux procédures.
Ainsi, on ignore le nombre des entreprises qui omt bénéficié de mandats ad hoc
préparatoires qui ont ensuite donné lieu & I'ouverture d'une conciliation (pour faire
constater ou homologuer 1'accord conclu avec les créanciers) voire d'une sauvegarde,
comme celui des conciliations suivies d'une sauvegarde.
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Le mandat ad hoc et la conciliation ont pour but, sous 1’égide du président du tribunal et
avec le concours d’un mandataire ad hoc ou d’un conciliateur, d’analyser la situation
exacte du justiciable, de préparer avec le chef d’entreprise un plan sérieux de
redressement financier, économique et social et de négocier puis d’obtenir ’accord des
créanciers sur les modalités de paiement du passif.

L’importante augmentation du nombre des demandes adressées aux présidents des
juridictions commerciales de 2006 4 2011 montre que ces deux procédures sont de mieux
en mieux connues des chefs d’entreprise - qui seuls peuvent en solliciter la mise en ceuvre
(art. L. 611-3 et L. 611-6 C. com.) - et largement utilisées’

e Les demandes et les ouvertures de mandat ad hoc ef de conciliation ont fortement
augmenté en 2009 ef restent a un nivean élevé en 2010 et 2011

Durant les années 2006-2011, 11.252 demandes ont été enregistrées devant les
juridictions commerciales, donnant lieu & 9.227 acceptations -tableau 1-. Ce nombre total
est vraisemblablement sous-estimé en raison d’un défaut d’enregistrement au cours des
deux premiéres années d'application de 1a loi du 26 juillet 2005. En effet, 4 1’occasion du
premier bilan d’aspplication de cette loi par les tribunaux de commerce en 2006 et 2007,
effectué en 2008, il avait été constaté que seuls 41 greffes des tribunaux de commerce
avaient procédé 3 ’enregistrement des ces deux procédures. Pour cette raison, il sera
principalement tenu compte des effectifs recensés a partir de I’année 2008.

On observe une forte augmentation du nombre des demandes d’ouverture de ces deux
procédures, qui passe de 1.812 en 2008 4 3.010 en 2009, puis se stabilise ensuite autour
de 2.500 par an.

Manifestement la crise économique a incité de plus en plus de chefs d’entreprise a
solliciter le bénéfice de ces procédures en 2008-2009, conscients, ainsi que leurs conseils
et leurs créanciers, de la possibilité qu’elles offrent de parvenir & un réglement négocié et
amiable de leurs difficultés. I.’analyse des piéces figurant dans la demande de nomination
d’un mandataire ad hoc (art. R. 611-18 C. com.) ou dans la requéte aux fins d’ouverture
d’une conciliation (art. R. 611-22 C. com.) et ’entretien qu’il a avec le chef d’entreprise
pour recueillir ses observations (art. R. 611-19 et R. 611-23 C. com.), permettent au
président du tribunal de décider ou non, 4 bref délai, de nommer un mandataire ad hoc ou
d’ouvrir une conciliation (art. L. 611-3 et L. 611-6 C. com.).

* Lors de la Conférence Générale des Juges Consulaires de France (Congrés National du 30 novembre 2012), son
Président Monsieur J.-B. Drummen a insisté sur ["importance de la prévention, qui témoigne « de la culture de
!'anticipation, véritable bouleversement culturel, inculquée par 'institution consulaire », Les Annonces de la

Seine, 3 déc, 2012, spéc. p. 3.

3 Voir: J-P Haehl, B. Munoz-Perez, C. Moreau « Premier bilan statistique de la loi de sauvegarde des
entreprises du 26 juillet 2005 par les tribunaux de commerce en 2006 et 2007 » ; Ministére de la Justice, DACS,

2008, page 8.
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¢ Les demandes de nomination d’un mandataire ad hoc et les requétes en conciliation
sont acceptées dans plus de 80 % des cas

Au cours de la période 2006 -2011, on constate que les demandes de nomination d'un
mandataire ad hoc et d'ouvertures de conciliation sont acceptées dans plus de 80 % des
cas -Tablean 1. La proportion des demandes acceptées est toujours légérement
supérieure pour le mandat ad hoc : 84,2%, contre 78,4% pour la conciliation sur
I'ensemble de la période.

Ce léger écart du taux d’acceptation entre les deux procédures peut s’expliquer.
L’entreprise sollicitant une conciliation peut déja se trouver en cessation des paiements
(depuis moins de 45 jours), ce qui est exclu pour le mandat ad hoc. Dés lors un certain
nombre de requétes en conciliation peuvent étre jugées trop tardives par le président du
tribunal en raison d’une situation financiére trop obérée qui le plus souvent doit plut6t
conduire 4 ’ouverture rapide d'un redressement judiciaire, voire d’une liquidation
Judiciaire. Dans tous les cas, le magistrat tient compte aussi du sérieux et de la crédibilité
du projet de redressement qui lui est présenté par le chef d’entreprise.

D'ailleurs, le pourcentage de conciliations ouvertes ne conduisant pas a la conclusion
d’un accord avec les créanciers (voir infra) est important et il est plus que probable que
les entreprises concernées ont finalement été soumises a une procédure collective. 11 en
est sans doute de méme pour de nombreux mandats ad hoc.

Tableau 1
Evolution des demandes et des ouvertures
de mandat ad hoc et de conciliation

2006-2011
Total Conciliation Mandat ad hoc
o Ouvertures O Ouvertures )
[+ (] i ki
g prononcées prononcées ) DS s
Années 2 3 ]
[+ o o g
= o 2 a
g g %]
s Nbre | % s Nbre | % | Sa Nbre | %
a2 =1 @
= =
@ @
Total 11 252| 9 227] 82,0 4274 3352| 78,4 6978 5875| 84,2
2006 696 555|797 331 266 80,4 365 2891792
2007 759 612) 80,6 366 287 78,4 393 325|827
2008 1812| 1480| 81,7 617 486| 78,8 1195 994| 83,2
2009 3010 2477| 82,3 1133 897| 79,2 1877 1 5801 84,2
2010 2563| 2148| 83,8 914 703} 76,9 1 649 1445| 87,6
2011* 2 412] 19855| 81,1 913 713] 78.1 1499 1242| 82,9
* Extraction mal 2012
Source : SDSE RGC DACS-PEJC

® Les requétes en conciliation sont acceptées en un peu moins de 6 jours

Au moins pour la conciliation, il est possible d’avoir des indications sur le temps qui
s’écoule entre le dépét de la requéte par le chef d’entreprise ¢t 1’ordonnance du président
du tribunal qui 1’accepte et nomme un conciliateur. Sur les 6 années étudiées, il est en
moyenne de 5,8 jours. Ce délai n’a cessé de diminuer puisqu’il était de 8,8 jours en 2007,
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5,2 jours en 2008, 4,7 jours en 2009 et 4,2 jours en 2010. Toutefois, en 2011, il est passé
4 6,8 jours.

Mais certains tribunaux de commerce se situent en dessous de cefte durée moyenne :
Lyon (4,4 jours), Marseille (4,3 jours), Nanterre (3,2 jours), Versailles (2,3 jours) et Evry
(1,2 jours) ; d’autres au contraire sont dans la moyenne ou au dessus : Paris (6,8 jours),
Créteil (7,7 jours) et Grenoble (11,3 jours). C’est donc avec une grande célérité que ces
requétes sont examinées, permettant ainsi d’ouvrir la conciliation trés rapidement.

¢ Les mandats ad hoc et les conciliations sont beaucoup plus nombreux que les
sauvegardes

Tout en modifiant la réglementation du mandat ad hoc et surtout celle de la conciliation,
la loi du 26 juillet 2005 a institué une nouvelle procédure, /a sauvegarde. Cette derniére -
qui elle aussi ne peut étre demandée que par le chef d’entreprise - a pour objectif de
faciliter, avant tout état de cessation des paiements et en cas de difficultés que 1’entreprise
n’est pas en mesure de surmonter, sa réorganisation afin de permettre la poursuite de son
activité économique, le maintien de ’emploi et ’apurement de son passif (art. L.620-1 C.
com.). Cependant, 4 la différence du mandat ad hoc et de la conciliation, on ne peut pas la
qualifier de préventive puisque la sauvegarde est une véritable procédure collective’.

Il est néanmoins intéressant de comparer les nombres des deux procédures préventives
avec ceux de la sauvegarde, ainsi que leurs évolutions de 2006 4 2011 — Tableau 2 —

Tableau 2
Ouvertures de procédures préventives
et de procédures collectives de 2006 a 2011

Ouvertures de procédures collectives
Ouvertures de
Années procédures P
préventives Total |Sauvegarde Ref:lre-s s_,e_ment L:qullc{a!:on
judiciaire Judiciaire

Total 9227 315448 5109 99 306 211033
2008 555 41911 350 13 972 27 588
2007 612 46008 384 14 816 30808
2008 1480 52645 646 16 363 35636
2009 24771 61686 1303 20 053 40 330
2010 2148| 58628 1205 16 111 39312
2011* 1955 54570 1221 15 991 37 358

* Extraction mai 2012
Source : SDSE RGC DACS-PEJC

En effet les entreprises qui peuvent en demander I’ouverture sont dans un état de
difficultés identique ou trés voisin. Pour obtenir la désignation d’un mandataire ad hoc ou
I’ouverture d’une sauvegarde, elles ne doivent pas étre en cessation des paiements alors
que pour la conciliation le débiteur peut déja se trouver dans cette situation, a condition
que ce soit depuis moins de 45 jours.

Pour les six années étudiées, le mandat ad hoc et la conciliation représentent 64 % du
total de ces trois procédures et la sauvegarde 36 %, proportions qui sont trés proches pour

§ F. Pérochon, Entreprises en difficulté, 9° éd., 2012, Lextenso, n° 248, p .133.
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I’année 2011 (respectivement 62 % et 38 %). En revanche, la sauvegarde représente une
trés faible part de l'ensemble des procédures collectives (autour de 2%), tres
probablement par suite de l'utilisation de plus en plus fréquente des procédures
préventives.

Mais le nombre limité des ouvertures de mandat ad hoc, de conciliation et de sauvegarde
par rapport 4 celui des redressements et des liquidations judiciaires, ne rend absolument
pas compte de I’importance économique, financiére et sociale des entreprises qui en ont
bénéficié.

11 serait possible de 1’établir si 1’on disposait de statistiques fiables sur la forme juridique
des justiciables, leur chiffre d’affaires et le nombre de leurs salariés - voir Encadré -.

A défaut de telles statistiques, des études ponctuelles fournissent quelques indications sur
les caractéristiques des entreprises ayant bénéficié de ces procédures préventives devant
les tribunaux de commerce de Paris ¢t de Nanterre . Le bilan de la prévention, dressé de
janvier & aoiit 2011 pour celui de Paris, établit que les entreprises ayant bénéficié d’un
mandat ad hoc ou d’une conciliation employaient 38.000 salariés, soit en moyenne 440
salariés chacune; il s’agissait donc « d’entreprises moyennes & grandes, neuf fois plus
importantes que celles soumnises 4 une sauvegarde ou i un redressement judiciaire ». Pour
Nanterre, sur la méme période, on dénombrait 18.500 salariés, avec en moyenne un peu
plus de 500 salariés par entreprise’. Monsieur Y. Leliévre, Président du Tribunal de
commerce de Nanterre, indique qu’en 2011, devant ce tribunal, les 54 accords amiables
obtenus ont concerné 35.000 salariés, soit en moyenne 648 salariés par dossier, contre 5
dans les procédures collectives’. Me H. Bourbouloux, administrateur judiciaire &
Nanterre, donne des indications sur I'importance des dossiers traités dans son étude de fin
2008 a début 2012 : « 20 groupes sous LBO ont bénéficié avec succés d’un mandat ad
hoc ou d’une conciliation et ils représentaient 63.000 salariés, une dette financiére
globale de plus de 10MdE et un chiffre d’affaires consolidé de 9,5Md€. »’.

Dés lors que des PME, de grandes sociétés et parfois des groupes importants ont obtenu,
et mené 3 bonne fin, un mandat ad hoc ou une conciliation, Ieur efficacité économique et
sociale est sans commune mesure avec leur nombre, d’autant plus que les justiciables des
procédures collectives sont, & quelques exceptions prés, plutét des trés petites et
moyennes entreprises.

* Le mandat ad hoc et la conciliation sont désormais prononcés par plus de 90 % des
Juridictions, mais avec une forte concentration dans quelques unes d’entre elles

Le mandat ad hoc et la conciliation ont été progressivement utilisés par 1’ensemble des
tribunaux de commerce, les chambres commerciales des TGI et les tribunaux mixtes.
Depuis 2008, sur les 150 juridictions commerciales, le nombre de celles qui n’ont ouvert
aucune procédure préventive n’a cessé de diminuer : 26 en 2008 17 en 2009 ,12 en 2010,
enfin seulement 8 en 2011 (4 tribunaux de commerce, 2 chambres commerciales de TGI
et 2 tribunaux mixtes).

Toutefois, si au moins une des deux procédures est appliquée maintenant par 91 & 93
des juridictions commerciales, le nombre comme la part relative de chacune varient
beaucoup d'un tribunal a I’autre. En effet, de 2006 a 2011, vingt trois tribunaux en ont
enregistré moins de 10 et vingt trois plus de 100. A eux seuls, quatorze tribunaux de
commerce concentrent 50% des mandats ad hoc et des conciliations accordés et les cing
premiers d'entre eux 31 % —tablean 3-.

7 Lettre de 1'Observatoire Consulaire des Entreprises en Difficultés, n® 37, déc. 2011, p. 11-12.

* Entreprises en difficulté : les bonnes pratiques des professionnels, Congrés du CNATMI, La Colle sur Loup,
14-15 juin 2012, Bull. Joly Entreprises en difficulté, nov.-déc. 2012, n® 6, p.397, spéc., p. 405,

® H. Bourbouloux, Les chiffres trompeurs : halte aux idées regues. La boite 4 outils du Livre VI est performante,
Bull. Joly Entreprises en difficulté, juillet-aoiit 2012, p. 206, spéc., p. 207.
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Cette trés forte concentration des procédures préventives dans un faible nombre de
tribunaux de commerce doit étre soulignée, en particulier pour la conciliation : deux
tribunaux (Paris et Lyon) ont ouvert 26 % du total. 1l ne suffit pas de relever qu’en ont
bénéficié des sociétés, parfois importantes, dont les siéges sociaux se trouvent dans le
ressort de ces juridictions, puisque cela a aussi ét€ le cas de nombreuses PME, ainsi que
le confirment les magistrats et les praticiens.

Tableau 3
Liste des 23 tribunaux de commerce ayant ouvert
plus de 100 procédures préventives de 2006 & 2011

Quvertures de
Ensemble conciliation Mandats ad hoc

Siége du tribunal de T g

commerce _ [y g B

Effectfs| % | Cumul | | Effectis| % [Effectits| % | 3 4=

5238

w »
Total 9 227| 100,0 3 352 100,60 5875| 100,0 63,7
dont
PARIS 863| 94 9.4 454 13,5 4098| 7.0 47,4
LYON 782| 85 17,9 429] 12,8 353| 6.0 45,1
MARSEILLE 576] 6,2 24,1 100] 5,3 476] 21 82,6
TOULOUSE 334 36 27,7 41 45 293 26 87,7
NANTERRE 302 3.3 31,0 178 3,0 124] 22 41,1
EVRY 301 33 34,3 151 30 150 8.1 49,8
CRETEIL 272 29 37,2 56| 2.3 216 14 79,4
VERSAILLES 243 2,6 39,8 58] 21 185 09 76,1
NANTES 228 25 42,3 101 2,0 127 1,2 55,7
AlX EN PROVENCE 180] 2,0 44,3 41 2,0 138 1.1 77.2
LA ROCHE SUR YON 173 19 46,2 32 1,7 141 31 81,5
BOBIGNY 160 1,7 47,9 76 1,7 84| 37 52,5
DIJON 138 1,5 49,4 68 1,4 70 1.5 50,7
St NAZAIRE 136 1,5 50,9 47 1,4 89 14 65,4
TOULON 131 14 52,3 1 1,3 130 1,3 99,2
ANGERS 130 14 53,7 67 1,2 631 50 48,5
ORLEANS 129 14 55,1 47 1,2 821 24 63,6
RENNES 124 1,3 56,4 71 1.1 53 1,3 42,7
CHAMBERY 122 1,3 57.7 43 1,0 79| 24 64,8
CANNES 114 12 58,9 36 0.6 78 1,4 68,4
NICE 110 1,2 60,1 18 05 92 1,6 83,6
BESANCON 104 11 61,2 21 0.1 83 1.7 79.8
AVIGNON 102] 1,1 62,3 4] 00 298] 2,2 96,1
* Extraction en mal 2011

Source : SDSE, RGC DACS-PEJC

I convient plutét d’établir un lien étroit entre cette « quasi spécialisation de fait » d’un
certain nombre de tribunaux de commerce et le travail pédagogique entrepris par leurs
présidents depuis de nombreuses années pour faire connaitre ces procédures de
prévention des difficultés aux chefs d’entreprise et 4 leurs conseils. Ils le font notamment
dans leurs discours lors des audiences de rentrée du mois de janvier de chaque année, qui
sont ensuite repris par la presse locale. De surcroit dans ces villes, les magistrats, les
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mandataires de justice chargés de ces missions - le plus souvent des administrateurs
judiciaires' - ainsi que les conseils des chefs d’entreprise, ont acquis au fil des dossiers
une expérience et une expertise qui se révélent étre d’une grande efficacité.

¢ Des pratiques différentes selon les tribunaux

Au plan national, sur I'ensemble de la période 2006-2011, les nominations de mandataires
ad hoc sont en moyenne plus fréquentes que les ouvertures de conciliations (63,7%,
contre 36,3%). Mais ces proportions varient beaucoup d'une juridiction a I'autre -tableau
3 - Ainsi, au sein des vingt trois tribunaux de commerce qui ont traité plus de 100
procédures préventives de 2006 a 2011, neuf tribunaux de commerce ont une part de
mandats ad hoc en dessous de la moyenne nationale : Nanterre (41,1%), Rennes (42,7%),
Lyon (45,1%), Paris (47,4%), Angers (48,5%), Evry (49,8%), Dijon (50,7%), Bobigny
(52,5%) et Nantes (55,7%), et trois se situent autour de la moyenne nationale : QOrléans
(63,6%), Chambéry (64,8%) et Saint Nazaire (65,4%). Enfin, onze tribunaux de
commerce dépassent, et pour certains trés largement, le pourcentage national des deux
tiers de mandats ad hoc : Cannes (68,4%), Versailles (76,1%), Aix en Provence (77,2%),
Créteil (79,4%), Besangon (79,8%), La Roche sur Yon (81,5%), Marseille (82,6%), Nice
(83,6%), Toulouse (87,7%), Avignon (96,1%) et Toulon (99,2%).

La part des conciliations est donc parfois plus élevée que celle des mandats ad hoc ou au
contraire beaucoup plus faible. Elle peut d’ailleurs varier d’une année sur |’autre, en
fonction demandes et de la situation des entreprises. Mais la tendance générale reste bien
de privilégier le mandat ad hoc, méme si certains tribunaux de commerce ayant accordé
le plus grand nombre de ces deux procédures (notamment Paris et Lyon) ont enregistré
plus de conciliations.

* Le nombre de mandats ad hoc suivis d’une conciliation ou d’une sauvegarde et de
conciliations suivies d’une sauvegarde ne peut étre établi

Un certzin nombre de mandats ad hoc donment lieu ensuite 4 ’ouverture d’une
conciliation lorsque 1’entreprise vient 4 se trouver en cessation des paiements ou pour
faire constater par le président ou homologuer par le tribunal 1’accord qui a été négocié et
conclu avec les créanciers.

Dans ces hypothéses, la méme entreprise bénéficie successivement des deux procédures -
la premiére ayant préparé ia seconde - sans que 1’on puisse comptabiliser ce passage de
I'une & I'autre puisque la loi n’a pas prévu de conversion du mandat ad hoc en
conciliation et qu’il s’agit de procédures enregistrées séparément au répertoire général.
Le passage d'une procédure a l'autre est probablement une pratique assez fréquente. En
effet le mandat ad hoc présente I’intérét de se dérouler dans une totale confidentialité et
I'avantage décisif de ne pas avoir de limite légale a sa durée, a la différence de la
conciliation '' (voir infra), méme si le plus souvent le mandataire ad hoc est nommé pour
trois mois, sa mission pouvant ensuite étre renouvelée en tant que de besoin'2

De méme, un mandat ad hoc ou une conciliation peut servir de phase préparatoire a une
procédure de sauvegarde, ce qui peut permettre d’en justifier I’ouverture et surtout d’en
réduire la durée lorsque, durant la procédure préventive, un accord avec les créanciers a
été déja largement négocié. Parfois méme ’ouverture d’une sauvegarde permet de
convaincre un créancier récaicitrant, ou un groupe de créanciers minoritaires, d’accepter

% Voir en ce sens la note d’information du greffe du Tribunal de commerce de Paris : www.greffe-tc-paris. fr

"' F. Pérochon (op.cit., n° 97, p. 71, insiste sur son « caractére informel et sa grande plasticité lide & sa
souplesse... sa durée en est libre, ce qui en fait un instrument plus commode que la conciliation, enfermée dans
d'étroites limites temporelles ».

' Voir la note d'information du greffe du Tribunal de commerce de Paris, précitée.
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le plan de redressement finaocier. D’ailleurs cette derniére pratique' a été consacrée par
la loi de régulation bancaire et financiére du 22 octobre 2010 instituant, dans son article
57, la procédure de sauvegarde financiére accélérée (SFA, art. L. 628-1 a L. 628-7 C.
com.). Pour pouvoir étre soumis a cette nouvelle procédure, entrée en vigueur le 1% mars
2011, le débiteur doit notamment &tre « engagé dans une procédure de conciliation en
cours », A ’avenir il sera possible d’identifter les conciliations qui ont été suivies de
I’ouverture d'une procédure collective (art. R. 611-38-1 nouv. C. com.).

¢ Les issues du mandat ad hoc ne peuveni étre connues

Le mandat ad hoc permet d'obtenir 1'accord des créanciers, qui n’a que la force
obligatoire d’un contrat. A la différence de la conciliation, le président ou le tribunal
n’intervient pas pour lui donner force exécutoire; c'est d’ailleurs notamment pour
I’obtenir qu'un certain nombre de mandats ad hoc sont suivis d’une conciliation. On ne
dispose pas actuellement de statistique sur la durée du mandat ad hoc. En effet, a Ia
différence de la conciliation, il n’est pas limité légalement dans le temps. Si une fin du
mandat ad hoc est néanmoins prévue lorsque le chef d’entreprise la sollicite du président
du tribunal (art. R. 611-21 C. com.), pour I’heure, cette décision ne fait pas l'objet d'une
extraction statistique, tout comme 1’ordonnance de fin de mission et de taxation, sollicitée
par le mandataire (art. L. 611-14 al. 1 C. com.), qui permettrait de savoir quelle a été la
durée du mandat ad hoc, mené ou non 4 bonne fin.

En I’état, il est impossible de connaitre la part de mandats ad hoc ayant conduit ou non 4
un accord, ni celui des affaires qui ont ensuite €té soumises A une procédure collective.

o Les issues de la conciliation

Les solutions de la procédure de conciliation sont précisément établies par les textes.
Elles correspondent a des issues positives ou négatives. Pour les premiéres, deux cas sont
prévus : I’accord conclu avec les créanciers est constaté par le président (art. L. 611-8, I
C. com.) ou homologué par le tribunal (art. L. 611-10). Les cas d’échec sont plus
nombreux : la demande de constat de ’accord est rejetée ou son homologation est
refusée; le président met fin a la conciliation en cas d’impossibilité de parvenir a4 un
accord, sur rapport du conciliateur (art. L. 611-7 demier alinéa) et la fin de plein droit de
la procédure parce que sa durée légale (au plus de 5 mois) a été atteinte (art. L. 611-6 al.
2). Le décret du 3 mars 2011 a ajouté un nouveau cas, en prévoyant que « I’ouverture
d'une procédure de sauvegarde, de redressement judiciaire ou de liquidation judiciaire
met fin de plein droit 4 la procédure de conciliation » (art. R. 611-38-1 C. com.). Le
passage d’une conciliation & une procédure collective, sans étre une conversion au sens
technique, pourra ainsi étre connu et quantifié. L’hypothése visée est générale et elle
couvre aussi bien les conciliations qui sont rapidement cl6turées parce que le conciliateur
s’aper¢oit que le débiteur est en cessation des paiements depuis plus de 45 jours, ce qui
doit conduire 3 I’ouverture rapide d’un redressement ou d’une liquidation judiciaire™,
qu’en cas d’échec des négociations avec les créanciers.

" Directement inspirée de 1'affaire Thomson-Technicolor jugée par le Tribunal de commerce de Nanterre, voir
les références : F. Pérochon, op.cit., n°34, p. 39, note 79, et n® 380 pour la SFA,
" I e Conseil Constitutionnel, le 7 décembre 2012 (J.0. 8 déc.), a déclaré inconstitutionnelle la saisine d’office
du tribunal en vue de I’ouverture d*un redressement judiciaire (art. L. 631-5 al. 1 C. com.), avec effet immédiat.
Pour les mémes motifs, cette Décision devrait sans doute étre appliquée 4 la saisine d’office en vue de
I’ouverture d’une liquidation judiciaire (art. L.640-5 C. com.). La demande d’ouverture de ces deux procédures
collectives ne pourrait alors étre forrnée qu’a la demande du débiteur, par assignation de ses créanciers ou sur
requéte du ministére public, sauf modification de la loi ; voir sur cette décision les obs. de F.-X. Lucas et de T.
Favario, Bull. Joly Entreprises en difficulté, janv.-févr. 2013, p. 1 et 10. .
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La loi a déja prévu que 1'ouverture d’une procédure collective met fin de plein droit a
I"accord constaté ou homologué (art. L. 611-12 C. com.), ainsi que les résolutions pour
inexécution des accords constatés ou homologués (art. L. 611-10-3 C. com.) qui
interviennent aprés la cléture de la procédure.

¢ L'ouverture de la conciliation conduit 8 un accord constaté ou homologué dans 25 a
40 % des cas selon les juridictions

Tableau 4
Issues de la conciliation 2006-2011
-z Procédures cloturdes
-] -
El 3
2 Accords et |5 2 8 B
o Homologations | ¢ & | g = =
o Qo o183 o glas g
- £ s [2E[E&] ]2
: £S| a 3 o |5 = &
Sigge du tribunal 1 [ Total 2 E | g g |3 L %E s_v
des o a8 L) é 2.- o ®» |7 g o g
g Issues| Z | 25 |85 § g5 % § B g g
8 % £ |2z B ]2 |88[55 3
z 2 |g2| d a o el
S 8 |&8w g go g
Total 3352| 1687 850 254 543} 480| 380 2l 4 288 49,7
Total (hors Parls, Lyon, Nanterrey* | 2201] 682 422 18,4 120| 189 2331 il 1] 129 702
Total Parls, Lyon st Nanterre* t081]| 1005 428 40,3| 414 271{ 157 11 3| 159 5.3
PARIS 454]  424] 180 419 2301 131] 59 1 2 6,6
LYON 420| 429 161 375 154 92| 69 OH o 114 0,0
NANTERRE 178 1582| 77 433 30 48 29% o] 1| 44 146
EVRY 151 14| 13 86 o o] 13 ol o 1 80,7
NANTES 101 50] & 59| 44 2| 4 of o 0 50,5
MARSEILLE 100 4| 5 5.0 of o s o] o 43 52,0
BOBIGNY 76 51 24 316 o] 11 13 O. 0 27 329
RENNES 11W 23| 12 18] 10 sl 71 o o 1 67.6
DIJON 88 13 8 11,8 3l s 2 of o 2 | sos
ANGERS 67 13 12 17,9 o] 8 4 ol o 1 80,6
VERSAILLES 58 0 0 0,0 of o o o o of | 1000
CRETEIL s 12 5 8.9 o! of s oH of 7|1 7ss
LA ROCHELLE 51 14 13 255 of 4] 9 ol o 1 72,5
LILLE 50 13 9 18,0 al s 3 of o 111 740
GRENOBLE 47 32| 17 362 14 121 s ol o 1 a9
ORLEANS 47 23 22 46,8 OL 11 1 0 D 1 51,1
ST NAZAIRE 47 121 12 25,5 o] s 4 ol o 0 74,5
ST DENIS-REUNION 47 20\ 9 19,1 8 s 4 ol o 3 574
CHAMBERY a3l 12] 1 256 1| 2| 9 o] o of | 721
Lnux EN PROVENCE 41 6 4 98 1 1| 3 o] o 1 854
TOULOUSE 41 sl 1 26,8 2a| 6 5 o o 1 146
* Extraction RGC mai 2012
** Les statistiques issues de lexploistion du RGC étant apparues peu vraisemblabies, celles-cl ont été corrigdes sur la base
des déclarations de ces 3 tribunaux,

25 4 40% des procédures de conciliation ouvertes se terminent par un accord constaté ou
homologué. - tableau 4-, avec de grandes disparités entre les tribunaux:
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- cinq tribunaux ont admis les demandes de constat et d’homologation d’accord dans
environ 40 % des conciliations ouvertes : Orléans (46,8 %), Nanterre (43,3 %), Paris
(41,9 %), Lyon (37,5 %) et Grenoble (36,2 %) ;

- cing se situent entre 25 et 31 % : Bobigny (31,6 %), Toulouse (26,8 %), Chambéry
(25,6 %), Saint-Nazaire (25,5 %) et La Rochelle (25,5 %) :

- les onze autres juridictions ont enregistré une proportion d’accords constatés ou
homologués plus faible encore, y compris pour trois de celles ayant ouvert entre 100 et
150 conciliations : Evry (8,6 %), Nantes (5,9 %) et Marseille (5 %).

Des différences aussi importantes conduisent 4 douter sérieusement de la qualité de
I’enregistrement de ces données par les greffes et ne manquent pas d’avoir une forte
incidence sur les pourcentages nationaux.

Sous ces réserves, on constate - au moins pour les dix premiers tribunaux cités ci-dessus
— que dans six & sept cas sur dix la procédure de conciliation ne permet pas d’obtenir un
accord avec les créanciers, sachant que les rejets des demandes de constat et les refus
d’homologation des accords obtenus sont quasi inexistants (en 6 ans, 2 pour les premiers
et 4 pour les seconds) —Tableau 4-.

e Les constats d’accord représentent 54 % des issues positives et les homologations 46
% et ils sont prononcés en moins de 4 mois

Sur requéte conjointe des parties, le président du tribunal constate leur accord et lui
donne force exécutoire. Il statue au vu d’une déclaration certifiée du débiteur attestant
qu’il ne se trouvait pas en cessation des paiements lors de la conclusion de I’accord, ou
que ce dernier y met fin. L’ordonnance du président ne fait 1’objet d’aucune publicité,
n’est pas susceptible de recours et met fin 4 la procédure (art. L. 611-8, I C. com.).
L’homologation de 1’accord par le tribunal est précisément réglementée (art. L. 611-9 C.
com.) et elle est subordonnée 2 la réunion des conditions suivantes :

- le débiteur n’est pas en cessation des paiements ou 1’accord conclu y a mis fin,

- les termes de I’accord sont de nature 2 assurer la pérennité de I’activité de 1'entreprise ;

- I’accord des parties ne porte pas atteinte aux intéréts des créanciers non signataires (art.
L.611-8,II C. com.).

Le jugement d*homologation ne reprend pas les termes de 1’accord (art. R. 611-40 al. 2
C. com.), il est publié par avis (art. R. 61143 C. com.), il est susceptible d’appel dans des
conditions limitées et de tierce opposition (art. L. 611-10 al. 2 et art. R, 61142 C. com.)
et il met fin a la procédure (art. L. 611-10 al. 1 C. com.).

En six ans, on compte 460 constats d’accord et 390 homologations, soit respectivernent
54 % et 46 % du total de ces deux issues. A eux seuls les trois tribunaux de commerce
ayant ouvert le plus grand nombre de conciliations (Paris, Lyon et Naaterre} ont eu 271
constats d*accord et 157 homologations, soit 63 % des premiers et 37 % des secondes.

Si dix tribunaux ont enregistré plus de constats que d’homologations (Paris, Nanterre,
Lyon, Nantes, Dijon, Angers, Lille, Grenoble, Saint Denis de la Réunion et Toulouse) les
onze autres juridictions ont eu plus d’homologations.

Le constat de I’accord est privilégié par les parties, dans un peu moins de six cas sur dix,
probablement parce qu'il préserve la totale confidentialité de la conciliation, alors qu’en
cas dhomologation les tiers en seront inforrnés, par 1'avis du jugement, méme si le
contenu de I'accord n’est pas rendu public. Néanmoins, au fil des années, les avantages
qu’offre I’homologation'” ont fini par en multiplicr le nombre.

Ces résultats auraient d étre complétés par une étude de I'importance des entreprises qui
ont obtenu un constat ou une homologation, & partir des données relatives a leur catégorie

'* En particulier, en cas de procédure collective ouverte ultérieurement, I’impossibilité de reporter la cessation
des paiements 4 une date antérieure 2 ’homologation (art. L. 631-3 al. 2 C. com.) et le bénéfice du privilége de
la conciliation dit de new money (arL. L. 611-11 C. com.), F. Pérochon, op.cit,, n° 218, p. 115 et n°211, p. 112.
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juridique, au montant de leur chiffre d’affaires et au nombre de leurs salariés, ce qui n'a
pas été possible -voir Encadré -

La loi dispose que la conciliation est ouverte pour une période n’excédant pas 4 mois, que
le président peut, par une décision motivée, proroger au plus d*un mois (art. L. 611-6 al.
2 C. com.). Entre 2006 et 2011, les tribunaux ont strictement respecté la limitation dans le
temps de cette procédure: en moyenne, 1’accord a été constaté en 3,6 mois et
I’homologation prononcée en 3,4 mois.

Cette durée maximale de 5 mois est parfois insuffisante pour analyser Ia sitvation de
I’entreprise, préparer son rétablissement, négocier et obtenir 1’accord de ses créanciers,
puis pour respecter la procédure d'homologation qui, a elle seule, peut prendre plusieurs
semaines'®. L’ordonnance du 18 décembre 2008 en a tenu compte en prévoyant qu'il
suffit que la demande d’homologation soit formée au plus tard avant I’expiration du délai
maximum, ce qui prolonge la mission du conciliateur et la procédure Jjusqu’a la décision
du tribunal (art. L. 611-6 al. 2 in fine C. com.).

C’est notamment pour cette raison que les praticiens sollicitent dans un premier temps un
mandat ad hoc préparatoire avant de demander ensuite I’ouverture d*une conciliation a
seule fin de faire constater ou homologuer 1’accord déja obtenu.

Les statistiques d'activité produites & partir du répertoire général civil ne permettent pas
de suivre les entreprises ayant obtenu un constat ou une homologation de I’accord conclu
avec leurs créanciers dans le cadre d’une conciliation ou bénéficié d’un mandat ad hoc et
de mesurer I'efficacité 4 moyen et 4 long terme de ces deux procédures.

Seules des enquétes auprés des mandataires ad hoc et des conciliateurs qui ont été
nommeés permettraient d'en prendre réellement la mesure'’, ainsi qu'auprés des tribunaux
lors du prononcé ultérieur d"une procédure collective. De telles enquétes permettraient de
comptabiliser les procédures collectives ouvertes a 1’encontre d’entreprises ayant
bénéficié quelques années auparavant d’un mandat ad hoc ou d’une conciliation et
d'évaluer le taux de réussite de ces procédures préventives.

16 Afin d*éviter qu’a I’expiration de la période légale une nouvelle conciliation ne soit immédiatement ouverte
dans le seul but de pouvoir achever les négociations avec les créanciers et d’obtenir le constat ou I’homologation
de I'accord , 'ordonnance du 18 décembre 2008 a prévu « qu’une nouvelle conciliation ne peut étre ouverie
dans les trois mois qui suivent » la fin de la précédente (art. L. 611-6 al. 2 C. com. et art. R, 611-22, 5°.C. com.
pour 'attestation en ce sens qui doit figurer dans la requéte aux fins d’ouverture de la conciliation).

'" Le taux de réussite de 70 % de ces procédures est souvent cité. Il semble correspondre plutét aux accords
conclus avec les créanciers 2 I'issue des mandats ad hoc et des conciliations qu'é celui du rebond durable des
entreprises constaté bien plus tard. Selon Monsieur le Président J.-B. Drummen (discours précité) « I'on sait que
le taux de succés de ces mesures (mandats ad hoc, conciliations et sauvegardes) est de I'ordre de 70 % » ;pourle
président du tribunal de commerce de Lyon, Monsieur Y. Chavent « ces procédures amiables (mandat ad hoc et
conciliation) sont les plus efficaces (par rapport aux procédures collectives) puisque 75 % des entreprises qui en
bénéficient poursuivent leur activité », Colloque de Lyon, 25 juin 2012, Le droit des entreprises en difficulté a
I’épreuve de la crise économique, Bull. Joly Entreprises en difficulté, sept.-oct. 2012, p. 306, spéc. p. 308 ;

adde : F. Pérochon, A propos des chiffres de la sauvegarde, Droit et Patrimoine, n°223, mars 2013, p.46, spéc.
p.52.
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Encadré
La source statistique : le répertoire général civil.

Les données statistiques publiées dans cette étude ont été produites a partir d’une
exploitation du répertoire général civil des tribunaux de commerce, des chambres
commerciales des tribunaux de grande instance et des tribunaux mixtes. Ne sont donc
pas pris en compte les mandats ad hoc et les conciliations prononcés par les tribunaux de
grande instance dont peuvent bénéficier les personnes morales de droit privé, les
personnes physiques non commergantes et celles exergant une activité professionnelle
indépendante, y compris les professions libérales soumises a un statut législatif ou
réglementaire ou dont le titre est protégé, ainsi que les réglements amiables agricoles .

La prise en compte des effets de la réforme de la carte judiciaire. Pour 'analyse de la
répartition géographique des procédures de mandat ad hoc et de conciliation par
juridiction, nous avons appliqué la nouvelle carte judiciaire aux données antérieures a
2009. Cette réforme a conduit & la suppression de 55 tribunaux de commerce et i la
création de 5 tribunaux de commerce. Parallélement, seules 7 chambres commerciales de
TGI ont été maintenues en Alsace-Moselle, les attributions commerciales des 23 autres
tribunaux a4 compétence commerciale ayant été transférées aux tribunaux de commerce
du ressort. Ainsi, 1’étude a été réalisée sur les 135 tribunaux de commerce, les 7 chambres
commerciales d’Alsace-Moselle et les 8 tribunaux mixtes situés dans les départements
d’outre-mer, soit au total 150 juridictions commerciales.

Qualité des variables descriptives des entreprises. Pour les procédures de conciliation,
conformément aux instructions de tenue du répertoire général civil, les greffes sont tenus
de renseigner plusieurs variables descriptives des entreprises : nombre de salariés,
montant du chiffre d'affaires et catégorie juridique de ‘entreprise’®. Malgré I'intérét que
présentent ces informations pour connaitre les caractéristiques des entreprises ayant
bénéficié de cette procédure, ces variables se sont révélées inexploitables, étant trés mal
servies par les greffes. Pourtant, outre les piéces qui doivent figurer dans la demande
d’ouverture d'une conciliation (art. R. 611-22 C. com), ces informations sont
nécessairement connues du président du tribunal au moment de l'ouverture de la
procédure. Ainsi, en 2010, la catégorie de l'entreprise n'est renseignée que dans un ticrs
des procédures de conciliation ouvertes, Pour le nombre de salariés, comme pour le
chiffre d'affaires, plus de huit fois sur dix, les statistiques ne permettent pas de distinguer
les cas ol ces informations n'ont pas été renseignées par les greffes des cas ou I’entreprise
n’employait vraiment aucun salarié ou réalisait un chiffre d’affaires égal & zéro.

Qualité des statistiques sur l'issue des procédures de conciliation. Lorsque la
conciliation a été ouverte, les greffes doivent enregistrer la cléture de la procédure en
codant 1'un des postes de la nomenclature des décisions visant les différents cas prévus
par les textes :

'8 Ces données ne font pas actuellement l'objet d"une extraction pour les mandats ad hoc.
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CLOTURE Procédure de conciliation
94A Décision mettant fin 4 la procédure de conciliation
94B Constate l'accord des parties
94C Homologue l'accord des parties
94D Refuse de constater l'accord des partie
94E Rejette la demande d'homologation
94F Fin de la procédure de conciliation de plein droit

L'analyse des statistiques sur les issues de conciliation, produites 3 partir de l'exploitation
du réperfoire général des juridictions commerciales, a mis en évidence un sous
enregistrement des fins de procédure. En effet, une proportion anormalement élevée de
procédures non clturées a été observée. Il s'agit vraisemblablement des fins de
conciliation de plein droit, sans doute parce que cette issue me nécessite pas une
ordonnance du président du tribunal, alors que 1’on a certainement eu une ordonnance de
fin de mission et de taxation a la demande du conciliateur (art. L. 611-14 al. 1 C. com.)-.

Par ailleurs, des invraisemblances imputables a des erreurs de codage des autres décisions
mettant fin & la conciliation ont également été constatées. Pour cette raison, il a été jugé
nécessaire de demander aux greffes des trois tribunaux de commerce ayant ouvert le plus
grand nombre de conciliations de corriger leurs données (Paris, Lyon et Nanterre). Ces
corrections ont été intégrées aux statistiques présentées.

Les informations statistiques collectées sur les mandats ad hoc sont plus succinctes.
A la différence des procédures de conciliation, les caractéristiques de l'entreprise
bénéficiant d'un mandat ad hoc ne font pas I'objet d'un relevé statistique. De plus, on ne
dispose pas actuellement de statistiques sur la durée de la procédure de mandat ad hoc.
En effet, 4 la différence de la conciliation, le mandat ad hoc n’est pas limité légalement
dans le temps. Si une fin du mandat ad hoc est néanmoins prévue lorsque le chef
d’entreprise la sollicite du président du tribunal (art. R. 611-21 C. com.), pour ['heure,
cette décision ne fait pas 'objet d'une extraction statistique, tout comme I’ordonnance de
fin de mission et de taxation, sollicitée par le mandataire (art. L. 611-14 al. 1 C. com.),
qui permettraient de savoir quelle a été la durée du mandat ad hoc, mené ou non a bonne

fin.
(-
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Code de commerce - Article L611-3 | Legifrance
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DOCUMENT n° 2

R

Code de commerce
P Partie législative

» LIVRE VI : Des difficultés des entreprises.

» TITRE Ier : De la prévention des difficultés des entreprises. _
} Chapitre Ier : De la prévention des difficultés des entreprises, du mandat ad hoc et de la procédure

de conciliation

Article L611-3

4 Modifié par Ordonnance n®2014-326 du 12 mars 2014 - art. 3
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Chemin :

Code de commerce
} Partie réglementaire
} LIVRE VI : Des difficultés des entreprises.
» TITRE ler : De la prévention des difficultés des entreprises.
¥ Chapitre ler : De la prévention des difficultés des entreprises, du mandat ad hoc et de la procédure
de conciliation.

Section 3 : Du mandat ad hoc.

Article R611-18
Modifié par Décret n®2009-160 du 12 février 2009 - art, 3

La demande de désignation d'un mandataire ad hoc prévue a l'article L. 611-3 est présentée par écrit. Elle est
adressée ou remise au président du tribunal de commerce ou du tribunal de grande instance selon le cas parle
représentant |égal de la personne morale ou par le débiteur personne physique et déposée au greffe.

Cette demande expose les raisons quf la motivent.

Lorsque le débiteur propose un mandatalre ad hoc 3 la désignation du président du tribunal, il précise son identité
et son adresse.

Article R611-19
Modifié par Décret n®2009-160 du 12 février 2009 - art. 4

Dés réception de la demande, le président du tribunal fait convoquer, par le greffier, le représentant légal de la
personne morale ou le débiteur personne physique pour recuelllir ses observations.

L'ordonnance qui désigne le mandataire ad hoc définit I'objet de sa mission et fixe les conditions de sa
rémunération conformément aux dispositions de [a sectlon 5 du présent chapitre.

Article R611-20
Modifié par Décret n®2009-160 du 12 février 2009 - art. 5

La décision statuant sur la désignation du mandataire ad };oc est notifiée au demandeur. En cas de refus de
désignation, celui-ci peut Interjeter appel. L'appel est formé, instrult et jugé conformément aux dispositions de
['article R, 611-26. g

La décision nommant le mandataire ad hoc est notifiée & ce dernier par le greffier. La lettre de notification
reproduit les dispositions de f'article L. 611-13,

Le mandataire ad hoc fait connaitre sans délai au président du tribunal son acceptation ou son refus. En cas
d'acceptation, il lui adresse I'attestatlon sur 'honneur prévue a l'artlcle L. 611-13.

Article R611-21

Lorsque le débiteur en fait la demande, le président du tribunal met fin sans délal a la mission du mandataire ad
hoc.
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Préambule :
Pas de négociation sans chiffres fiables

Dans ce cahier, APLA, qui regroupe comme son nom l'in-
dique des administraleurs professionnels indépendants, a
choisi d'érudier un sujet d'importance pour chaque diri-
geanr d'entreprise, quelle que soit sa taille, les procédures
de négociatons : mandat ad hoc er condiliation,

Pour éviter la défaillance irrémédiable d'une entreprise,
c'est-a-dire 'ouverture d'une procédure de liquidation judi-
ciaire, les récemes modifications apportées au Droit des
entreprises en difficullé, permettent aux enweprises fran-
¢zises de pouvoir choisir entre quaire procédures complé-
mentaires : deux procédures de négociations confiden-
tielles sclon gue l'entreprise est ou n'esl pas en cessation
de paiement (mandat ad hoc er coneiliation) et, deux pro-
cédures d'observauon, selon que Pentreprise est ou n'est
pas en cessation de paiement (sauvegarde ou redressement
judiciaire),

Tout dirigeant d'entreprise et toutr administeateur sait que
.« gouverner, c'est anticiper ». 1l faut anticiper ses difficultés,
s'en ouvrir auprés de ses créanciers. C'est 1a finalité de ces
deux procvédures de négociations confidentielles qui sont
présemtées dans re cahier.

Mais, avant méme de venir au tribunal de commerce pour
obtenir I'ouverture d’une de ces procédures et la nomina-
tion par ordonnance d'un mandataire ou d'un conciliateur,
le chef d'entreprise peut, seul ou avec Passistance de son
expert-comptable cu d'un administrateur, entamer une
négociation avec un de ses créanciers : banque, URSAFF,
gros fournisseur, propriétaire...

Cene premiéte approche de négociation informeile aboutit

dans de nombreux cas ; dans les autres cas, elle est souvent
utile pour préparer une négociation sous I'égide du tribu-
nal de commerce.

Chaque situation est bien entendu différente ; le chef d'en-
treprise et ses conseils doivent s'interroger attentivement
pour choisir l2 meilleure solution.

Mais, queile que soit la solution choisie, le chef d'entreprise
devra avoir une situation bilancielle 4 jour avec ses dettes et
ses créances, un compte d’exploitation récemt et un prévi-
sionnel de trésorerie crédible,

Sans ces eléments chiffres, de préférence validés par un
professionnel, Uentreprise ne parviendra pas, quelle que
soit 1 quaiité du négociateur choisi, 4 obtenir des délais, un
réechelonnement de ses dettes ou de nouveaux crédits.

Le négociateur amiabie choisi par I'entreprise ou le manda-
waire ad hoc et le conciliateur désipné par le tribunatl, ne
font en fait que valider les chiffres qui leur sont présentés et
propaset des solutions négociées, en aucun cas ils ne peu-
vent ouvrir un tel dossier sans des chiffres récents et vali-
dés. Ce socle préalable nécessaire au rebond est malheu-
feusement trop souvent igneré par les parties prenantes et
ce cahier offre une magnifique occasion de le souligner
dans cette introduction.

Christian de Baecque
Président du Tribunal de conimerce de Paris



Procédures

amiables :

mandat ad hoc et conciliation

introduction

Les dirigeants — ¢t administrateurs ~ sont souvent désarmés
face aux difficuliés gque pewr rencontrer leur enueprise,
notamment lorsque ces dilficulrés condinsent 3 une shuation
financigre tendue, le spectre du redressement ou de la tigui-
dation judiciaire étant alors plutdt effrayunt.

Or. enre Yapparition des premicres difficuliés et I'éventuelle
ouverture dune procédure de redressement ou de liquidation
fudiciaire qui pewt &tre source de responsabilité personnelle
pour eux, les dirigeants - et les administraeurs — ont a leur

a) Précisions et distinctions

Avant d'aborder plus en détail les principales caractéristiques
du mandart ad hoc et de la conciliation, quelques petites préci-
sions el distinctions pamissent opportunes.

En premier lieu. le mandar ad hoc', tel que prévu par fa lof de
sauvegarde des entreprises. ne doit pas éure confondu avec ce
qu'il est convenu ¢l"appeler Ia “procédure d'alerte™. qui per-
met a différents acteurs iés 4 Ventreprise (nolamment com-
missaire aux compies. comité J'entreprise) d'alerter sur les
difficultés que cetie detniere peut renconrer. Dans le cadre de
cette procédure dPalerte, Je président du tribunal de commerce
peut convoquer le dingeant 3 un entretien. Vinviter 3 s'exph-
quer sur la situation de son entreprise et, le cas échéant,
Parienter sur une des mesures de sauvegarde désomais régle-
mentsires. La “procedure d'alerte” se siue done plutdt en

b) Historique

A l'origine, le “mandataire ad hoc” esi une création du -
hunal de commerce de Paris.

Cette pratique découle de Ianalyse gue Jes présidenis de
cette juridiction ont ét& amenés 2 fire lorsgquils se sont tou-
vés confiontés 4 certaines difficultés rencontrées par des
entreprises : leur expérience dhommes d'entreprise les ame-
nail 4 considérer quune solution rapide et négociée £iait pré-
férable ; et leur expérience de magistrat consulaire les ame-
nait A craindre que la solution judiciaire définitive die conflit
rintervienne quaprés des délais trop longs et rende Pexploi-
tation s périlleuse pendant cette péniode,

Cetle pratique, consistant done pour le président du wibunal
de commerce a désigner (sur cequéte on en référé) un man-
dataire (la plupart du temps inscrt sur Ia liste des administra-
teurs judiciaires) avec unc mission précise, ponctuelle et
limitée, s'est particulitrement développée 3 partir de Ja crise
immabiliére du début des années 1990,

Parmi les cus habitels/classiques de désignation d'un man-
dataire ad hoc, on trouvait - et on trouve encore :

1 Anicle L 611-3 du Code de Comment

disposition, depwis Ta loi du 26 juiller 2005 dite loi de sauve-
garde des entreprises, un certain nombre doutils (mandat ad
hoc, conciliation, sauvegarde } qui peuvent savérer particulie-
rement efficiices pour redresser [a situation. Encore faut-] étre
au courant de lewr existence pour pouvoir les utiliser 4 temps
et a bon esciem

Lobjet du présent cahier est de familiariser les admmistra-
teurs plusg particulierement avee le mandat ad hoc et 2 conci-
liation

amont des procédures amiables prévues par la loi du 26 juillet
2005,

Le mandataire ad hoc doit également éwe distingué du
“médiatear™ prévo par le Code de Procédure Civile, le
médizateur ayant lui plutdt vocation 3 intervenir dans un cadre
juridique contentienx pour tenter de trouver Uune solution i un
litige: préexistant entre des parties.

Le mandataire ad hoe doit encore & distingué de I'“admi-
nistrateur provisoire™ : 4 fa différence de ce demnier, la dési-
gnution d'un mandataire ad hoc n'eniraine aucun dessaisisse-
ment du dicigeant, qui reste 3 1a téte de son entreprise. La dési-
gnation d'un administrateur provisoire est, elle, assez excep-
tionnelle, et intervient uniquement en cas de crise grave,

- toutes les simations de blocage dans une sociélé (action-
naites qui ne s'ententlent pas, conflit flisle/mére..) ;

- la convocation d'une assemblée générale aux lieu er place
des organes sociaux défillants ou qui s'y opposent ;

- la représentation d'un actionnaire i une assemblée ;

- la réalisation d'une enquéte sur une sitwation sociale com-
plexe

- Passistance du dirigeant dang ses relations ou négociations
AVEC COMAing parenaines, co-comractants, eréancicrs...,

Face au suceds die cenie pratique, le Jegislawor a fini par la
consacwr, o 'inégrant notacament parei les ouils a dispo-
sition powr prévenir les difficoliés des entreprises,

1 existe done avjound'hui, pour faire simple, deus caiégories

de mandawire ad hoc :

- le mandawire ad hoe “taditionnel”, désignt par exemple
pour résoudre un conflit ou remidier av functionnement
ditfzillant des organes sociaux (voic ci-dessus) ;

- Je mandasaire ad hoc désigné dans ke cadre de fa loi du 26
juiller 2005, 4 coté dugued on va touver ke conciliateur,

2 Artiches L 233-1 Qu Codkis e Commurce (comarissaines aux conpies). L 232535 of suians o L 2323578 2 L 232382 do Code o Trovail (enmile d entreprise)

3 Artiche 131-1 15 du Code de Procichire Caale

4 Crfuon préoricine, ssie des povoins du fuge doe promnces des mesines oo atoies
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C) Panorama des outils de prévention

La possibilit¢ de désigner un mandataire ad hoe ou un conci-
liateur pour préventr les difficultés d'une entreprise s'inscrit
donc duns un cadre préventf. qui propuse des réponses
amiables et graduées aux difficuliés des entreprises pour évi-
ter d'en ariver 3§ la procédure de sauvegarde, voire au redres-
sement ou  la liguidation judiciaire.

La nomination d'un “mandatzire ad hoc” constitue la pre-
miére réponse possible aux difficuliés d'une enireprise : elle
peut ainsi élre demandée i tout moment au président du tri-
bunal de commerce par un dirigeant qui souhaite faire inter-
venir un tiers dans la résolution dune difficulté, A ce stade, le
niveau des problemes rencontrés par lentreprise n'est pas
forcément critique et le mandature ad hoc exercera sa mis-
sion sans intervenir dans la gestion de la société.

La nomination «un “conciliateur™ constitue une seconde
reponse @ elle peut ére décidée avamt la siiuation de cessation
des paiements mais aussi dans les quarante-cing jours de
sa survenance, dés lors que entreprise éprouve une “diffi-
culté juridigue, économique ou financiére, avérée ou prévisi-

ble™ risquant de mettre lenureprise en péil. Un concilisteur
peut alors éue nomme, dont fa mission consistera i “favoriser
Ia conclusion entre le débiteur et ses principaux eréanciers,
ainsi que, e cas échéant, ves cocontractants habituels, d'un
accord amiable destiné a metire fin aux difticultés de Tentre-
prise™.

Troisieme et dernier outil possible de prévention, avanl le
redressement ou la liquidation judiciaire : Pouvermore d'une
procédure de sauvegarde. possible dans le cas d'un débi-
teur qui n'est pas encore en sitvation de cessatinn des paie-
ments mais qui fait face 9 des difficultés "qu'il n'est pas en
mesure de surmonter, de nanire i le conduire i la cessation
des parements™. Il S'agil woujours d'une mesure préventive,
mais Ja situation etant 13 suffisamment sérieuse. cette mesure
revét aussi up caraciére curatif. L'ouverture de la procédure
de sauvegarde suspend notamment toutes les paursuites, y
compris, par exernple. celles relatives aux cautions consenties
par le dirigeant, pour permettee & Fentreprise de retrouver un
peu d'oxygene et 1 son dirigeant de prendee les bonnes déci-
sions sans pression déstabilisanie.

1l existe donc de vrais oudls permetant d'epcadrer of de prévenir les difficuliés des enwepnises - eraccessairement d'enca-
drer les risques de responsabilit® personnelie entounis par les mandstales sodaix.

Parmi ces ounls |2 mandat ad hoc et la canciliadon présentent dé nombreux avantages [

ot au chef d'entreprise

e s faire gssister dans ses népoeiativns avec se4 créanciers; se5 cocontractants oy Svearuellepient ses- actlonnatres, afin de
parvenin & wn aceond amiable pour stsoudre une difficulié 3 laquelie est eonfrontée lentreprise.

Ce cahier z donc pour objet de mieux faire connaipe ces deux punls, pour permetme 3uwx ddministrieurs indépendams -
laires d'un mandat dans une enreprize en dficults; de proposer ces owutils 3 bon moment

1. Points communs des deux procédures
de “prévention-traitement®” des difficultés

1.1 Deux procédures facultatives,

simples et rapides dans leur mise en place

Ces deux procédures amiabies et préventives sonr frcula-
tives. Seul le dirigeant de 'entreprise a Pinitative d'y recou-
rir. La deésignation est simple et rapide, elle ne prend que
guelques jours.

Dans les deux cas, te président, généralement celui du tri-
bunal de commerce’ est saisi par voie de requére écrite™ du
dirigeant, accompagnée de documents compuables, et en
particulier, I'é1at des créances et des dettes, Pétat des privi-
leges et les engagements hoes bailan, les comptes annuels
du dernier exercice ainsi que le tableau de financement et

& Artgle L 6717-1 du Code Je Commuroe
6 Articde LO1T-7 e Conde che Comnwnes
7 Ay L 62041 alindas 1 dp Conde de Commeny

le prévisionnel d'expleitation et de wrésorerie.” Par ailleurs,
le chef d'entreprise peut proposel une personne qu'il sou-
haiterait voir désigner en qualité de mandataire ad hoc ou
de conciliateur.”

Le président du uibunal convoque le dirigeant, dés récep-
tion de la requéte, afin d’entendre ses ohsenations. II rend
alors une ordonnance désignant le mandataire ad hoc ou le
conciliateur, déterminant sa mission ainsi gue les condi-
tions de sa rémunération™ aprés avoir recueilli accord du
chef d’entreprise.”

B Poing gy vue doe M Beoard Soaomier, Presideny de Chambre honeracne du Tnbunal e Conumence de Pasis, Ancen delegue pénwral i Ja prevension des dificuk-

tés ey enlepnses, Lanwy Dot commercial XH9 p. t23

9 L bl de vommeree e cuomptent poats foate entneposy comsenale ou arbsmalke | Compdtencee anatcclle | Aricle Lall-3 du Code de Commen e iman:
datiine ad hovyof articles L6111 et 1.611-5 cooncilanon) . Compétence terrilonzke : Artcle R (001 du Crde due Commeny
10 Anticle L611-3 du Codke de Commeny of amicde K0Y1-38 do Code de Commwsoe (oandatavre ad e

Argicle L6116 du Coke de Commieree toonciliation)
11 Asticle R 611-22 du Conde de Commurer teoncilianens

12anicle LANA du Code de Commernce of Farticle RG11-18 du Code du Commeence tnvansdatane wd hox )

Artiche Lob1-6 du Code de Comaency
13Amcke K 601-19 du Conde du Commene
H Arncle §.611-14 du Code du Commeny
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1.2. Le mandataire ad hoc et le conciliateur : des experts
offrant une crédibilité et des garanties d’indépendance

IIs sont généralement choisis parmi les administrateyrs fodi-
ciaires ; mais ils peuvent étre dgalemens issus du monde des
affaires. Dans tous les cas, il s'agit d'une personne pourvue
dune expertise et d'une expérience pratique dans le
domaine des entrepases en difficulté, rompue aux discus-
sions el aux négociations, et 4 méme d'émettre des propo-
sitions appropriées pour sortir d’'une situation de crise,

De ce fait, ils présentent un gage de crédibilité aux yeux des
parties concemées, crédibilité renforege par les incompati-
bilités 1égales, destinées 4 éviter tout conflit d'intérét, et qui
leur garantissent une grande indépendance dans 'exercice
de leur mission.*

1.3. Une mission d’assistance au chef d’entreprise

qui reste aux commandes

Ces deux procédures ne conslituent pas une sanction i
T'encontre du chef d'entreprise. Dés lors, un climat de
conflance e1 de collaboration doit s'instaurer entre le prési-
dent du tribunal, le chef d'entreprise et le mandataire ad
hot (ou le conciliateur). puisque, ensembie, ils vont s'atra-
cher a définir une mission sur mesure, adaptée 2 la Jiffi-
culté rencomurée par 'entreprise.”

1 I4.

Tani le recours. que la désignation et l'intervention du man-
daraire ad hoc sont confidentietles. Seul le président du tri-
bunal sollicité en a connaissance. Ni sa nomination, ni sa
mission ne foni 'ebjet d'une quelconque publicité.

la conciliation est &galement une procédure qui est
exemptée de publicité sauf si, 4 la demande des parties,
I'accord amiable fait 'objer d’'une homologation par le tri-
bunal (Cf.23 Constatation et homolegation de I'accord
amiable issu de la conciliation).

Aucune disposition l&gale n'oblige le dirgeant 2 en infor-

La mission est woujours une mission d'assistance au diri-
geant. Le mandataire ad hoc (ou le conciliateur) ne se subs-
titue jamais au dirigeant qui conserve son pouvoir de direc-
tion et de gestion de 'enreprise. Le dirigeant peut deman-
der 3 wout moment av présideat du tribunal de mewre fin 2
la mission du mandataire ad hee ou du conciliateur.”

Deux procédures confidentielles

mer les organes sociaux {conseil dradmimstration, conseil
de surveillance, actionnaires) ou méme les représentants
du personnel (comité d'entreprise, délegués du person-
nel). Par ailleurs, Ia loi impose une obligation de confiden-
tialité trés large 4 laguelle sont soumis non seulement le
mandataire ad hoc {ou le conciliateur), mais égalemem
«toute personne, gui par ses fonctions en 3 connais-
sance >, notamment, le ¢as échéant, les représentans du
personnel e les salariés lorsque le chef d'entreprise a fait le
choix de les informer ou de les consuller. 8'agissam des
sociérés coiées, YAutorité des Marchés Financiers (AMF)
souhaite ére informée, A litre confidentiel, de l'existence
d'un recours 3 un mandataire ad hoc ou 4 un conciliateur.”

15 Arnede £.611-13 du Coudee dhe Commeerce prévise s icomypsathilings « « Les missions de mandaizine 3o bow ou de conciliarenr ne pouvn] (e CemeUs TRr One s
SCTNE AYANF, 2 Cowes des vingl-guatie mois precidents, pereu. § guelgue ite que ce solr, directement ou Indinscienent. une émunération ou un paicment e
la pare du débiteur mieressé, de ot enranvier du débaeur ou dune personne qoi en Jiient |e comrike ou et contrlie [t i sau sens de Particle 123316, saul
$al v dene rimundratoon percue au tirme dun manda s hoc o dune misston de reglement amiabe v de concilistion realisie pour e madmme débiteur ou b
SR CTener
12 peeanne st déxignée doit atiester sur Vhonneur o de Paccepraten de som nandar, guielle se confomme 3 ves (memintions Les missions de mandartine
hov oe de coniliaieur ne peavent G confées 2 un juge constilaie on fonction wu ayant quIng ses foncnions cepais mins Jde cing aos -

16 Article LED-7 du Code du Comnience privvises : « Je conciliatenr a et mission Evoriser B comdusion entre e déhiteur o1 s0s [HINCRUX Creanuier sinsi o, be
cas fcheant 4 ses coveniractants habitoels, dun accoed amuable desting 3 metine Gin go difficulies de Ferareprise |- bLil) peut prosenter foute propestion s fap:
poreant 3 la sauvegarde de Penrepnse. 3 1z poursuite de Factiite conomique e naintien de ! emploi «

U7 Article R G13-21 du Couke du Comnierce taanmdsiaine ad hou) et Anticke L6116 du Code de Commene teoncdiation)

14 Artiche 1.611-15 du Code de Commenve : « Toute personne qui oSt appelie 3 B procédin: de conailizgoen o 3 un masdar 2d hoc o qih. par ses fopcnons, ena
connaissane €M e 3 b confidestialue »

19 Recommarnbaion AME. 28 jiller 2000, p §
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A la différence du recours au mandataire ad hoc, la conci-
liation pew &re ouverte en cas d'étal récent de cessation
des paiements pour autant gu'il ne remonte pas 3 plus de
quarante-cing jours.”

Alors gu'aucune durée de mission pour le mandatare ad

L chef d'entreprise peut obtenir au cours de la procédure
de conciliation gue le président du tribunal lui acconde des
deétars de grace 3 l'égard des créanciers Fayanl mis en
demeure ou Payant poursuivi,

Cette imervention du président permer notarament de

2.3.

1 existe irois possiblités de formaliser Tissue de la mis-

sion da conciliareur :

- conclusion J'un accord amiable (comme pour le mandat
ad hoc);

- constatation de 'accord par le sribunad ;

- homologation de 1'accord par be tribunal,

Les deux derniers cas sont spécifiques a la conciliation et
peuavent &tre mis en place 4 condition ue Ientreprise ne
soit pas en éral de cessauon des paiements au moment de
la signamure de Iaccord.

Effets de I'accord ; Ce protocole daccond présente une
fosce ohligatoire limitée aux signataires. Ce protocole ne fait
I'objet d'aucune pubhcité.

Effets de In constatation de 'accord: En consiatanl
I'accord, le juge i donne une foree exécutoire qui permet
aux personnes ayvant fourni une caution ou une garantie de
se prévaloir des disposinons de I'accord sans en érre pour
autant signataires.” En outre, pendant la dourée prévae dans
I'accord, la consitation empéche toute poursuite indivi-
duelle, towe action en justive des créanciers parties a Pac-
cord. visant i obtenir le recouvrement des créances®

Effets de U'homologation de 'accord ; L'honmologation
est effectuée également par le juge. Aux effets de la procé-
dure de constatation de Taccord viennent sTajouter F'autres

0Arhcle LEIT-4 du Code de Commene tronciliatunti
21 Artivie L6116 du Code de Commierce

22 Artig e 12341 €1 suivants du Code clvid ¢t Amcle LO11-7 du Cisk: J¢ Comniwene

Constatation et homologation
de I'accord amiable issu de la

Différences

Conditions d’ouverture et de durée

hoc n’est imposée, la durée de la mission du conciliateur
est fixée légalement 2 quarre mois, prorogeable d'un mois,
De plus, en cas de demande d*homologation de l'accord
par le tribunal, Ta mission de la conciliation peut &tre pro-
longée.”

L'octroi de délais de paiements dans la conciliation

reporter ou d'échelonner sur un maximum de deox années
les denes, v compris les dentes fiscales e1 sociales.” En outre,
cette décision perme! de suspendre les majorations des
intéréts ou les pénalités encourzes en raison Jdu retard pen-
dant une durée quil aura dérerminée

conciliation :

conséquences, et parmi elles, la levée de Pinterdiction
d'émenre des cheques, dans le cas ol Pentreprise en faisait
l'objet, ainsi que le privilége de conciliation (dit « argem
frais » ou « new money »},* Ce dernier effet est intéressant
pour entreprise car il encourape des créanciers i consen-
1ir, au moment de l'accord, un nouvel apport de trésorerie
au débiteur, sous forme de crédit™ ou bien 2 lui fournir un
service ou un bien visant 2 pérenniser 'entreprise. Ce privi-
lege de conciliation confére aux cr@anciers, en cas d'ouver-
ture ultérienre d'une procédure collective, un privilége légal
leur donnant la priorité sus toutes les autres créances nées
réguliérermnent aprés le jugement d'ouverture, d 1'exclusion
Au super privilege des salaires et des frais de justice™

Le jugement d'homologation fait Uobjer d'une publicié
dont les conséquences sont i prendre en compie®. En effer,
la connaissance par les fournisseurs et les clients d'une pro-
cédure de conciliation en cours peut Tragiliser leurs rela-
tions et nuire ainsi a I'entreprise.

5i les parties i 1'zccord homologué ou constaté ne le res-
pectent pas, le juge prononcera la résolution de 'accord. Si
la résolution de 'accord n'entraine pas obligatoirement
l'ouverture d'une procédure de sauvegarde, de redresse-
ment ou de liguidation judiciaire, I"ocuverture d'une procé-
dure collective, par contre, met fin de plein droit 4 Iaccord
constaté ou homologué®

234 ['eception des oreances nivs J'ue effen de commetoe ¢ des eriances safarales, Aricke 124449 du Code civil

24 Adicke 12442 du Gixbe civil

25 Article L3-50-2 Ju Code the Commen e

26Armicle LH11-16-1 du Cinde de Connnete

27 Artiefe L613.26:2 du Code de Commernce

Wartkle L613-11 du Coude dhe Commicroe

HExclusim d'un appo en irésunene sots ko dune sugmentaten de capilal
Hiricle L2217 du Code de Commere

31 Dépit du jugement dhomologatiun au greffe of poblicisen au BODACC
S2anicle LAl 42 du Guxle dhe Commernee



3. Critéres du choix

Ces deux procédures de prévention des difficuliés de ten-
treprise sont 4 la fots distinctes et complémentaires. Le
choix entee le recours au mandataire ad hoc ou au concilia-
teur dépendra noamment du remps que nécessitera la pro-
cédure. La durée de la conciliation étant limitée 3 cing mois
maximum, it peut s'avérer opportun de recourir d'abord au
mandataite ad hoc afin de disposer du temps nécessaire a
la finalisation de Faccord Le recours au mandataive ad hoc
peut ainsi constiwuer [a phase préparatgire ¢'une procédure

LES PROCEDURES AMIABLES :
Tableau de synthése

de conciliation. En ourre, 1z situation économigue de I'en-
teprise sera un &ément déterminant puisque I'étar de ces-
sation des paiements, sl est récent (Cf. 2.1. Conditions
d'ouveriure et de durée), conduira 4 recourir A la concilia-
tion. Enfin, la ponée que Fon souhaite donner & I'accord
sera déterminanie dans le choix entre Tes deux procédures,
les effets de l'aceerd issu de la conciliation étant plus £en-
dus (constatation ou homologation par le tribunal) gue
ceux de la procédure du mandataire ad hoc.

1 10T

« dans cermins 0oy, f2mandan pd hor peyg
étre suivi par une pocedure le comclia

e ;
T P ;—"“{‘~§ﬂm;ﬁ t hod hoe Concilistien i
et - T e -y . :
Siteation : « ifficultés justdigues, économiques, finan- = difficuliés juridigues, dconomigues finan.
de Tentreprise ciéres avérées ou prévisibles cidres avérées ou prévisibles et/ou E
+ absence d'état de cessation des paiements. = éventualité J'érar de cessation des paie- f
ments récent (51 Inféreur 4 45 ours: T
Initiative le chef dlentreprise # chel dentreprise T
" ;
Durée s sans limitation o2 durée {en pratique 3 !+ 2 mois |
moisy + prorogeable 1 mois en cas d*homologa-
« rencuvelable plusisurs fnfs uen |1 procédure est prolongée le temps
| necessaire
- e kb x
Poriée + conclusion d'un accoiid amiable i » conclusion d'un accord amiable avee éven-
de Faceord - foree obiigamine enirs les paities sipna wieilement :
taires = constatation de Paccord par le juge

lviee exécutoire hénéficiant aux garants,
WU cautions, et aux co-oblipés
- interdiction des poursuites des créanciers
signataires pendant la durée de l'accord

au

homologation de l'accord pat le juge
| [publication du jugement)
- effets identigues 4 I constatation
- privilége Jdu “new money”
- levée de l'interdiction de '8mission de
chéques.

¥



Témolignages :

Témpignage 1:

Avec 130 ME de A cene ET] américaine avec des filtles en
Europe el fimillale & 100, depiis s crétion en 1950

L Filiale frapgaise. son fleamn curmpéen, @ distibué des divi-
dendes. mnfnrﬂksc‘mnmrdﬁ 15 dernigres années De ce [,
en 2008, son prodel diekpansion dusine 7 6€ spprouve par le
conseil, Cét investissement dégrade toutelols le bilan de b flliale

£ 2009 e s dette ot <es engagements hors bilan représentent
alors 1B fois 588 CAPITAUN Propres

Diirbue 2008 fe-provpe est conraint de pembourset pur anmluips
b prél Smpatint, suite 3 une rupine de « coveriants », o
viguese rar 12 degradation de ses miios financiers Le prétedr de
[ malson méte propeose de réaliser ce rembourssment par des
appeks adividendes aupres des fillales, notamment 1z Frnce
Le PDG de b Hliale ioingaise reafi=t qu'en decepant [appel 4
divatiendes de- 2. millivns de doflar, I mecna immédinement
l'enircprise. en cessation de paicmend aim termes de la loi
DEchieé entre 53 lovauté envers e groupe en-linterét social de

Témoignage 2;

Quand l'intéret social diverge de celui de 'actionnaire

'E‘:rlm[sns: quiil dinge, il mforme son- siepe des dsgues encou-
ruspat ui dans cel acie anormal de gestion: Sans echo de sa hids
rarchie américaine. il contacte fe président de son wibupil de
commence guidui propoce la solutial du milndit ad hoc

I neandatain: est nomme darslﬂ IIDﬁSE"_m:IlMi sulvantis, S0
acnon permed de maimenit le crtdit pour passer ce cap difficile
et protépe 'exploitanon en miesdisant toute sonie de Wesoneric
Imitirgcte

Le dingeant s souviendra longemps de la premiére réunlon
avec ses banquiers; en presence du mandataire ad hor quioa
abtiany en une heure le nfainten de toutes ses 'Il,gm-.i de credit!

e son coe, 1a maisor-mére explique a 52 bangue pourquol lo
filiale frangatse ne peurverser Jes dividendes tendis f le rem-
boursement est rétchelonnd aver suceds,

Ce dirigeant & temy, dans Ventreprise quiil dirige deyuss 20 ans,
le role de | Administraicur Indépendant, of sirement pas com-
pliisant, que ses aclinnnaimes o'y avaienl pas nommé |

Le mandataire zd hoc négoclatear Kgitime auprés du banguier

Liri farids diiwestissement en e peribnnalie quilifite di sec-
teur (e fomr FDG) achétent une socieié fimilisle £15 ME de €A
100 personnes) Ason fndewr,

Cette repase desabilise 'équipe de dimction e o2l se tradu
Tanmee suivinte paran chiffee d'sffabes en baksie, ded sumiocks
et un sremigsement insupponable du BFR:

Praur affronter ceme crise gue personne n'a anticipée un manager
ekt pomuné 4 12 place thi PRG actionnalie L= nouveay) patron
démontre gue le groupe est techiiguement en: cessation de
palemink, et présents tols optlons S consell |

- Recapitalisstion

- EnEpiie che biklan
< Nente

01 i est sl demandé de négocicr svec les hangues des cridits
adéguats pour permestee 3 Henuepnse de raverser cotte olse Le
poel bancaire refise catcgoriquement d actomnde une Hene de

cridit supplémentaire, < ies actionmines ne recapitallsent pak et I
inendoe de denoncer, aves offcs immitdiat e crédit de campapne.

Témoignage 3 :
Monsieur Turand reprend seulune soaéte dinpenicre du ban-
mient 45 salariés, 1 ME de CA), en soession du createur pro-

[argte. en fige de prende =3 rebrile,

L'audit linancler a éeé mrés mptde ef opéranon €5t bouclée en
cimffafce par rchar eraugmeniation de ipital

Les compies de Pannée sunvante viennent confirmer des difficul-
1és nimoreees par unie hiisse soudaine daciivies Fannee préce-
clente La wesarerie est tendie malgré des acconds de patement
s moie) difi négockes avec les créancers privilejies e des
ditlais e patement &firés & extoéme pour les autres
L'entreprise commence 3 restaurer son camnet de commandes. &
ce moment-12, les hangues bloguent leurs concours

11 apparan rapidement que V'enireprise peul. soit honorer ses
échéances courdntes. soil paver ses dettes, mais enaucun £as kes
deux.

Lexpert-comptable sugpére au dirigeuant de :encontrer Je
Président du Tribunal de Commerce. Celui-ci propose Vinterven-
tinn d'un mandataire ad hoc, lequel, si lu situation se révelait
sans espoir, rendrait le dépot de hilan obligatoire

Le mandztaire organise son travail comme suit ;
1 Apprache amiable de sous les créanciers afin de figer leors

Devant lrgence, e PRG prendiles mesures qui simposent e
falf apped 3 im mindataine sd hoc choisi parbuil aved | inal du in-
bienalde commence de Pans,
Ln plan de refournement e miser place et e tnbunul confiome
le mandtaire dane ses fonotions avec un mandat de tods miis
Avecle difigeant, dans |3 perspective de lenirée su capial d'un
abthgnaziee swrateglgue, Lol manditaite Akgocie aupres’ des
de pouvesix cotdis; elles scoeptent et rerdoeent Ly
lggrr de cridin de Campagne

Munidataire et dirigeant ohiiennent dussi Fadhédon des pane-
naires mciiy 3l reprise erd leur plan de sayeetage lors d'un
comite dentreprise extriandingine

L noirvel atHomidire renie. 3l capital etle consed et necom:
Pt

Ala demande du dirgeant, Jé tibunal met fin 3 Ta mission du
mandaaine ad ho,

Le-groupe estaujourdhil en trés bonng santé

Le mandat ad hoc au service de la TPE

ErEances el nlErmmpTe [Gule proctdure |
2. My des commgiies e du business plan
3, Elabpratien dun plan de séduction = d'aalemen des deres
et Doy Jes Créancies |
4 Spumdsslon du plan @ la OCSF ( Commussion-des Chels de
Services Flnsnciers) pour obienion e valldation de mioni-
bores |
. Misg en ocvre e ¢es moralnires |
Suivy du plan
= Le difigean pedt se concentrer pleinement sut le dévelop-
pement de Penteprise
* Ceraines defles sont réduites inévocablement ;
~ Uentreprise obient un éalemem sur 36 mois de ses
crcuurs - e meipect du plan permer d'obienir toules les
remitsen de pénalités et majorations :
ey renconiies Drganisées avec le mandataire et les orga-
nismes hancaines permenent de crédibiliser le business
plen ef ohienii de nouveau concours (Dailly, escompre,
OSEG.
Codit: emviron 10000 € HT, dont une partic en variable sur
ohjectif de réduction de L dette,

Auvjourd’hui, 4 ans aprés, 'entreprise est in bonis et séalise un CA
de 2 ME.

Eh b

+*



Conclusion :
Le point de vue de APIA et le role de 'administrateur

Traiter 1oute queston se rapporan aux risques afin de pré-
server Ventreprise est une mission essentielle du conseil
dradministradon ou de out organe gui tiendrait son roie
dans 'exercice du pouvoir de contrdle, au sein &'une entre-
prise.

Garant de 'intégrité de Penireprise et cle ses actifs, Padmi-
nistratenr est dans son role quand il assiste le dirigeant afia
quil recoure aux outls adaptés que 12 loi met 3 sa disposi-
ticn,

Seulement attention. son role n'est pas de décider d'y
recourir car ceci est strictement entre les mains du chel
d'entreprise. Cette décision, aussi cruciale soit-elle pour la
sauvegarde de Pentreprise, n'a pas formellement besoin de
Fapprobation du conseil ni méme de son information :
I'absolue confidentialité de ces recours étant parfois 3 ce
prix. Ceci est tellement vrai que 'un des exemples de ce
cahier met en scéne un dirigeant qui prend linitiative d'un
mandat ad hoc, lequel va sauver I'entreprise, sans avoir
I'aval de son conseil d'administration (cf. quand Vintérét
social diverge de celui de Pactionnaire). En fait, 'adminis-
trateur est icl plus que jamais dans une mission de souatien
et d'informanen.

En eflet, le droit des procédures collectives deit bénéficier
d'un regard nouveau au sein des entreprises, L'élément
déclencheur et moteur dans leurs organes de gouvernance
peut de wute évidence Eire 'administrateur indépendant
qui met au service de Mintérét social une culture de 'antici-
pation forgée par {'expérience. Cette ouveriure est
avjourdhui favorisée par Pévolution des textes et nous
sommes passés dun droit essentiellement cumiif, qui
régissait les entreprises en cessation de paiement, 2 un
droit préventif efficace dés ta rencontre des premigres dif-
ficuliés, Ex c'est bien en premier lieu 2u sein du conseil que
ces sujets sont génémlement discutés, méme si, en T'es-
peéce, la décision appartient au dirdgeant qui peut choisir de
ninformer personne de sa décision.

Ceci est parfaitement résumé dans le e d'un livre du
Code de Commerce qui traite des difficuliés des entre-
prises : « la prévention ». Cet ouvrage codifie les pratiques
es auxiliaires du chef d'entreprise : mandataires, conseils
et ribupaux de commerce. Ces derniers, en particulier,
souhaitent recevolr, tant qu'il est temps, les dirigeanis pour
les informer sur les options légales qui s'offrent A eux face
aux difficulés.

Ladministrateur doit relayer leur effort le plus en amont
puossible, c’est-ii-dire dans P'entreprise, auprés du dirigeant
mais aussi du conseil qu'il a le devoir d’ouvric 4 cete nou-
velle connaissance.,

Si cente information Tair T'objer d'une communication for-
melle de sa part il est &galement de son intérét de faire por-
ter ceci au PV du conseil car sa propre responsabilité peut
&tre engagée ultérieurement siles décisions nécessaires ne
sonl pas prises a1 bon moment.

Les premigres mesures de sauvegarde consticuent une
révolution. En eflet, avjourdhui, pour éviter Iy liquidation
et ses conséquences désasireuses, 'entreprise a fa possibi-
livé de négocier avec les créanciers qu'elle choisit, seule, ou
avec Jassistance de son conseil, mais aussi de oul ters
experigui peut méme étre le médiateur du crédi.

Sielle o’y parvient pas, quatre procédures lui sont ouvertes,
dont deux amiables dites « de népaciadon confidentielle »,

Elles ot été préseniées dans ce premier cahier sur les
outils offerts par la nouvelle lof de modernisation de Péco-
nomie qui appelle bien entendu de plus amples dévelop-
pements

Quelles convictions peuvent aider Uadministrateur
a orienter ses régles de conduite ?

Les outils existent dans leur forme aboutie et, semble--il
pour de nombreuses années, 1l Jul faut les connaiire parfai-
tement, pour mieux les proposer en gardant 3 l'esprit que
pout favoriser un rebond salutaire, répandre cette informa-
tion dans les organes de gouvernance est essentiel au sein
de chaque entreprise.

Leur efficacité ne peut étre conrestée meéme si elle ne
concerne encore, hélas, que des entreprises d’une certaine
taille car elles aboutissent dans B0% des cas 3 éviter les
&rapes suivantes plus conlraignantes : les procédures de
sauvegarde ou de redressement.

Pour le seul tribunal de commerce de Paris, de 2008 2 2010,
les effectifs concernés par ces procédures de négociation
représentent 70% de ceux globalement concemnés par les
procédures plus contraignantes (sauvegarde, redressement
el enfin liquidation).

Le coit de mise en oeuvre de ces procédures de négocia-
tion les rend encore malheureusement difficiles draccés
pour les trop petiles entreprises.

Effectivernent, un mandataire ad hoc facture avjourd’hui en
mayenne 350 € HT de I'heure et son intervention revient
rarernent 3 moins de 10 000 € ! Cest J'ailleurs ce qu'a payé
la TPE objet du 1émoignage n°3 repris dans ce cahier.

Cet obstacle est 'objet de wute 'attention des tribunaux de
commerce (ui ceuvrent avec les conseils externes des
entreprises pour mertre en place, 1 destinatdon de cente
population plus fragile, une forme d'assistance 3 un coit
supportable.

Favoriser le rebond de I'entreprise est un sujet peu média-
tique dont tous les professionnels compétents, au premier
rang desquels se place I'adminisimateur indépendant, doi-
vent se saisir,

Son réle dans ce registre consiste bien entendu i préparer
la « convalescence s de 'entreprise qui bénéficie de ces
remédes si efficaces et si méconnus que sont mandat ad
hac et conciliation. Au sein du conseil, il lui 2pparient de
metire en garde les dirigeants contre les obstacles qui se
présenteraient s'ils s'engageaient d'emblée dans les procé-
dures judiciaires que constiment la sauvegarde et Te redres-
sement : interdiction de soumissionner 3 un marché public,
impossibilité de hénéficier plusieurs fois de cene procé-
dure, affichage sur le Kbis d’'une moliitude de mentions,
indicaieurs dissuasifs de la Banque de France, et bien
entendu une potentielle imerdiction de gérer pour le diri-
geant.

Dans le coniexte difficile que nous traversons Padministra-
teur indépendam doit phus que jamais assumer sa mission
de vigie au sein des organes de gouvernince. C'est 3 lui
qu'il incombe dawtirer, quand cela est nécessaire, I'atien-
tion des dirigeants et des actionnaires sur cette « boite 2
outls » gu'ils répugnent & ouvrr, Clest un role difficile e
souvent ingrat mais n'est-ce pas la grandeur de cette fonc-
tion que de suvoir parer franc et de se situer au-dessus des
intéréis paniculiers er au ¢oté de Pintérér social ?
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Intervention de M. Lemalle DOCUMENT n° 4

Monsieur Jean-Claude LEMALLE Président du Tribunal de Commerce de CANNES
Texte de la communication faite 4 la Cour de Cassation le 23 juin 2006

vk

Ce document est également disponible au format pdf

ik

Je remercie la Cour de Cassation et Ja Conférence des Juges Consulaires de France, de me permettre
aujourd'hui de vous faire part de mon expérience de terrain sur I'application de la loi nouvelle de sauvegarde des
entreprises.

A la fin du mois de mai 2006 (soft sur 5 mois) il a &t& ouvert, a I'échelon national, environ 150 procedures de
sauvegarde. Ce chiffre peut paraitre faible au regard du nombre de redressement judiciaire ouvert pour cette
méme période environ 3.800.

Cependant, une quantité de demandes bien supérieures a 150 ont &té rejetées au motif presque unique de la
constatalion par le tribunal d'un état de cessation des paiements du débiteur.

Par contre, nous devons constater une progression significative du nombre de procédures contractuelles de
prévention (mandat ad hoc et conciliation).

Ces chiffres ne nous permeitent pas de tirer un véritable enseignement de I'évolution de la mentalité des
entreprises et de leur conseil, la période d'observation étant beaucoup trop courte.

A mon sens, une synthése des premiéres expériences m'oblige a aborder le sujet d'une part sur des aspects
purement juridiques et d'autre part sur le déroulement proprement dit de la procédure.

19 s'agissant du mandat ad hoc, le legislateur n'a fait que le 'Iégaliser, sans imposer au président du tribunal de
commerce un encadrement contraignant,

Cette procédure a part entiére connait un regain et semble trés adaptée :

= a résoudre des problérnes ponctuels et nécessitant de se dérouler dans une cerlaine confidentialité,
a & préparer une procédure de conciliation.

Je vous signale au passage, qu'il semble que les tribunaux dans leur majorité, estiment qu'un mandat ad hoc
peut &tre accordé & une entreprise en état de cessation des paiements depuis moins de 45 jours. Par contre, le
délai continu de courir et n'est donc pas bloqué au jour de I'ordonnance de nomination, cela nécessite de trouver
une rapide solution ou de demander avant [a date fatidique la transformation du mandat ad hoc en conciliation.

2°/ Les modifications apportées par la loi, 4 la procédure de conciliation, ne semblent pas, dans la pratique,
affecter le déroulement des opérations.

L'ouverture de cette procédure 4 un débiteur en état de cessation des paiements depuis moins de 45 jours,
permet & celui<ci de bénéficier d'une procédure confidentielle, contrairement au redressement judiciaire,

Infirmant les prévisions, il convient de constater, qu'a ce jour, les créanciers n'exigent 'homologation des accords
que dans des cas extrémement limités (apparemment moins de 10 %).

Autrement dit, les créanciers ne sont pas demandeurs de la sécurisation prévue par les textes, ce qui permet & la
conciliation de garder son caractére confidentiel. ’

Jattire toutefois votre attention sur I'application combinée des articles 12 et 40 du décret, qui semble obliger le
président du tribunal & indiquer dans f'ordonnance de désignation du mandataire ad hoc ou du conciliateur les
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conditions de rémunérations de ces intervenants et en particulier les critéres de base de calcul, le montant
maximal des honoraires et le montants des provisions.

Dans la.pratique, ces mentions figurant dans I'ordonnance, obligent le mandataire ad hoc ou le conciliateur 3 les
porier a la connaissance des créanciers.

Cette situation a amené dans quelques cas limités, une contestation de la part du créancier et en particulier
lorsque les honoraires sont calculés, en partie, en fonction des résultals obtenus par le mandataire ad hoc ou le
conciliateur (dans le cas par exemple de (a négociation d'un abandon de créance).

3°f Notre propos sera plus long en ce qui concerne la procédure de sauvegarde.

La plupart des tribunaux de commerce ont totalement adhéré & cette nouvelle procédure, puisque elle a pour but
de traiter avec plus d'efficacité les difficultés prévisibles d'une entreprise qui n'est pas encore en état de
cessation des paiements.

Toutefois, cette anticipation du traitement des difficultés rencontre sur le terrain des obstacles dus
essentiellement au caractére non confidentiel de cette procédure et & I'assimilation qui en est faite 4 la procédure
classique du redressement judiciaire, qui aux yeux des cocontractants de f'entreprise ne peut se terminer qu'en
liquidation judiciaire et ceci sans aucune chance de percevoir le moindre dividende.

Notre expérience nous pemmet de faire les constatations suivantes :

§ l'ouverture de la procédure entraine automatiquement de la part de la Banque de France et ceci dans le
meilleur des cas, une cotation de crédit égale a 5 (soit I'affirmation que I'entreprise dispose d'une faible capacité
d'honorer ses engagements financiers). Cette nouvelle cote ne résulte pas d'une analyse du dossier, mais du
simple fait de 'ouverture de la sauvegarde. Ce changement de cotation a des conséquences dramatiques sur le
crédit accordé par les fournisseurs couverts par des assurances crédit.

Dans un nombre de procédures non négligeable, l'entreprise a été dans [l'obligation d'effectuer ses
approvisionnements au comptant alors que précédemment elle bénéficiait de délais de 60 jours par exemple. On
imagine aisément l'incidence de cette situation sur la trésorerie de I'entreprise.

Je passe sous silence certaines attitudes bancaires au niveau du fonctionnement du compte ou du traitement des
chéques en cours d’encaissement,

§ au jour de I'ouverture de la procédure, il existe un certain nombre de petits fournisseurs, qui n'ont pas encore
établi leurs factures et qui en conséquence ne pourront &tre payés & Péchéance normale qui se situe pendant la
periode d'observation. Cette situation est assimilée par ces créanciers a une situation identique au redressement
judiciaire et crée autour du débiteur une rumeur néfaste et éloigne certains cocontractants futurs.

§ je lerminerais cette description par la surprise du créancier au moment de la réception du courrier expédi¢ par
le mandataire judiciaire Iinvitant & effectuer sa déclaration de créance, ce qui achéve de le convaincre qu'il
n'existe aucune différence entre le redressement judiciaire et la sauvegarde.

Toutes ces observations sont [a conséquence directe du manque de confidentialité de cette procédure, qui incite
le debiteur & choisir la conciliation au lieu et place de la sauvegarde et ainsi en cas d'échec & pouvoir encore
bénéficier d'un plan par l'intermédiaire d'un redressement judiciaire.

De méme, que faut-il penser de I'entreprise, qui extrémement prévoyante, demande a étre placée en sauvegarde
alors que son passif est inexistant au jour de l'ouverture de la procédure et que ses difficultés financiéres
n'apparaitrons réellement qu'au cours de la période d'observation.

Ces dettes postérieures & I'ouverture de la procédure de sauvegarde, n'ont pas vocation & atre traitées par le
plan, alors que le conciliateur peut inclure dans son accord les dettes a échoir.

Cette situation peut engendrer un état de cessation des paiements en cours d’exécution du plan de sauvegarde
dont la conséquence est obligatoirement le prononcé de la liquidation judiciaire,

Le choix par le debiteur de la procédure de sauvegarde nécessite une étude approfondie des conséquences et le
role des conseils devient ici primordial, car il convient de rappeler que si le tribunal a un réle d'information Il ne
‘peut, en théorie, conseiller le débiteur.

Au niveau technique, l'article L. 622-10 indique dans I'hypothése ou le tribunal constate un état de cessation de
paiement en cours de période d'observation de la sauvegarde, il doit la convertir en redressement judiciaire.

Il conviendrait de nous indiquer si dans ce cas, le passif exigible doit ou non comprendre les dettes antérieures a
I'ouverture de la procédure de sauvegarde.
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4%/ Pour ne pas monopoliser la parole je ne ferais aucun commentaire sur la procédure de redressement
judiciaire, estimant que dans la pratique elle présente peu de modification au regard de la loi de 1985.

Je ne peux toutefois m'empécher d'aborder rapidement la situation du créancier au regard de sa déclaration de
créance.

Entre le créancier antérieur a Pouverture de la procédure, le créancier postérieur méritant, le créancier forclos
elc..., il existe un véritable parcours du combattant pour que celui-ci connaisse avec precision ses droits et
obligations.

Les tribunaux étaient déja destinataires, dans le passé, de plaintes des créanciers pour lesquels la créance
n‘avait pas été admise pour des motifs de pure forme (pouvoir du déclarant par exemple), alors que le débiteur [ui
-méme avait mentionné sa dette dans la liste remise au mandataire judiciaire.

Cette situation, pour laquelle la loi nouvelle n'apporte aucun reméde, a pour conséquence, une opinion trés
négative des créanciers sur la finalité des procédures collective a leur égard.

5°/ Concernant la liquidation judiciaire, les tribunaux de commerce sont tout a fait favorables au transfert des
pouvoirs du juge commissaire au tribunal concernant la cession de I'entreprise.

Nous parlerons je pense ultérieurement des difficultés d'interprétation posées par la cession de I'entreprise en
cours de procédure de redressement judiciaire, notre expérience en ce domaine est encore extrémement limitée.

Au niveau pratique, il convient de porter a votre connaissance les difficultés de mise en place de la liquidation
simplifiée.

Ainsi nous relevons :

= pour un débiteur en redressement judiciaire, dont la transformation en liquidation est envisagée est-il
possible d'ouvrir directement une liquidation simplifiée au vu du rapport du mandataire ou de
I'administrateur ?

= comment doit &tre interprété I'article 312 du décret, concernant le mode de convdcation du débiteur aprés
dépdt du rapport du Ilqmdateur(convocatlon systématique ou possibilité¢ de faire un iri et dans cette
hypothése par qui est-il fait ?)

m pour les biens dont le tribunal n'a pas autorisé la vente de gré & gré, est-il possible d'envisager
immédiatement une vente aux enchéres publiques ? Dans l’hypothése ou la réponse est posilive, cette
cession doit-elle &tre autorisée par le juge-commissaire ?

m dans la mesure o il nexiste aucun actif, faut-il que le I|qu1dateur établisse un projet de repartition
« néant» ?

= si 'on imagine qu'il existe une contestation sur le projet de répartition et que dans cette hypothése, il y a
impossibilité de respecter le délai de 12 ou 15 mois, faut-il revenir & la procédure normale et dans ces
conditions que devient le projet de répartition qui n'existe pas dans cefte procédure, ainsi que la
contestation en cours ?

Il convient aussi de noter que trés souvent les commissaires priseurs demandent au liquidateur de produire
l'autorisation du juge commissaire pour les ventes aux enchéres publiques alors que ceite formalité n'est pas

prévue par le texte.

La complexité de cette procédure simplifiée a poussé certains tribunaux & ne pas [l'appliquer, il s'agit la
probablement d'un excés, mais il faut reconnaitre qu'il convient de la mettre en place que dans les procédures ne
disposant que d'un actif mobilier insignifiant.

En conclusion, ces nouvelles dispositions nécessitent d'une part en ce qui concemne la procédure de
sauvegarde une adhésion de I'=nsemble du secteur é&conomique et en particulier des banques et d'autre part une
adaptation du décret pour palier 4 certains inconvénients de procédure.

L'avenir nous dira si la prévention se mettra en place, plus par le mandat ad hoc et la’conciliation que par la
sauvegarde, mais les tribunaux ont conscience que la sauvegarde ne peut réussir que si nous restons vigilants
sur les conditions d'ouverture. La sauvegarde deviendra crédible dans I'avenir, surtout au niveau bancaire, si la
presque {otalité de ces procédures aboutissent & un plan de continuation. A défaut, elle sera assimilée & un

simple redressement judiciaire.
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Entreprises en difficultés: le mandat ad hoc et la conciliation ”

Introduction

Lorsqu'une entreprise éprouve des difficultés d'ordre économique, il est parfois préférable, avant tout
recours au juge, de tenter de régler ces difficultés & l'amiable. En effet, ces modes de réglement des
difficultés vont se traduire par une négociation avec les créanciers de 'entreprise.

Ces modes de réglement interviennent avant tout état de cessation des paiements. Cela veut dire que
l'entreprise éprouve des difficultés et souhaite les régler avant que la situation ne s'aggrave. il existe
plusieurs procédures qui permettent d'aboutir & des accords avec les créanciers. Cependant, ces
demieres n'ont pas toutes les mémes atouts. En effet, certaines seront plus & méme de garantir une
grande confidentialité et d'autre assureront une meilleure sécurité juridique.

Quel mode de réglement amiable des difficultés de l'entreprise préférer ? Quels sont les avantages de
chacun ? Comment faire pour y avoir recours ? Qu'est-ce que le mandat ad hoc ? Qu'est-ce que la
conciliation ?

Cette fiche pratique établit une synthése des différents modes de réglement amiables des difficultés de
I'entreprise. Elle vous permettra de faire un choix éclairé afin de trouver la procédure la plus adaptée a
votre cas. Cette fiche exposera aussi les avantages et inconvénients de chacune des procédures.

1. Le mandat ad" hoc

Avant d'avoir recours & un mandataire ad' hoc, I'entreprise qui éprouve des difficultés, peut avoir tenté de
négocier directement avec ses créanciers afin d'obtenir des déiais de paiement.

Il s'agit pour l'entreprise en difficulté, d'obtenir un moratoire pour I'acquittement de sa dette.

L'entreprise peut par exemple, demander des délais auprés de I'administration fiscale pour le paiement
des différents impbts commerciaux.

Nous vous invitons & télécharger gratuitement, les modéles de letires de demandes de délais de
palement auprés de différents créanciers, et la fiche de synthése relative au médiateur du crédit sur
notre site Documentissime.

1. 1. Les cas de recours au mandat ad hoc

Le mandat ad hoc est un mécanisme qui permet de venir en aide aux entreprises qui &prouvent des
difficultés d'ordre juridique, économique et financier. La mandataire ad hoc va rechercher des solutions
afin de sortir I'entreprise de ses difficultés.

Mais dans quel cas peut-on avoir recours au mandataire ad hoc 7

L'article L 611-3 du code de commerce constitue la base juridique du mandat ad' hoc. Il dispose que : «
le président du tribunal peut, & la demande du débiteur, désigner un mandataire ad hoc dont il détermine

la mission. »
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IL est intéressant de faire appel @ un mandataire ad hoc dés la détection de difficultés au sein de
Fentreprise. En effet, plus les difficultés sont traitées t6t, plus la perspective de l'engagement d'une
procédure collective s'éloignera.

Le chef d'entreprise ne doit pas penser que les problémes rencontrés s'atténueront sans aucune
intervention.

Le mandat ad hoc permet d'agir en amont de plus grosses difficultés afin de résorber les problémes
rencontrés.

La demande de nomination -donc le recours & un mandataire ad hoc-, peut étre faite dés lors que
l'entreprise éprouve quelques difficultés.

Toutes les entreprises peuvent avoir recours au mandataire ad hoc.

Remarque Importapnte: afin de pouvoir bénéficier du mécanisme du mandat ad hoc, l'entreprise ne doit
pas 8tre en cessation des palements. La cessation des paiements est l'impossibilité de faire face au
passif exigible avec !'actif disponible.

1. 2. La nomination d'un mandataire ad hoc

L'article L 611-3 du Code de commerce précise que le mandataire est nommé par le président du
tribunal sur demande du débiteur, donc du chef d'entreprise.

Seaul le représentant |égal de la personne morale peut demander la nomination d'un mandataire ad hoc.

- Le fribunal compétent pour recevoir la demande
Le tribunal compétent, auprés duquel la demande devra tre déposée est :

e tribunal de commerce si |'entreprise 4 une activité commerciale ou artisanale
» [ tribunal de grande instance dans tous les aufres cas

De plus ie tribunal territorialement compétent est celui du lieu ol se situe le sidége de I'entreprise éprouvant
des difficultés.
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Dans sa requéte, le dirigeant doit exposer les motifs de sa demande et les difficultés que rencontre
son entreprise. Cette demande doit étre formulée par écrit auprés du président du tribunal compétent.

La requéte doit aussi mentionner les différentes mesures de redressement ou les remises de dettes
proposées pour remédier aux difficultés rencontrées.

Cependant, doivent aussi étre annexés a la requéte :

= Un extrait du registre de commerce du requérant datant de moins de 3 mois

L'état des créances et des detles accompagné de la liste des principaux créanciers

L'etat actif et passif des slretés et des engagements hors bilan

Les comptes annuels, le tableau de financement ainsi que la situation de l'actif réalisation et
disponible, valeurs d'exploitation exclues, et du passif exigible des 3 derniers exercices

Une situation de trésorerie actuelle et prévisionnelle ainsi qu'un compte d'exploitation prévisionnel
(si possible)

» Un état de cessions d'actifs immobilisés intervenus au cours des 18 demiers mois (si possible)

» Un état des inscriptions des priviléges établi par le greffe au jour de la demande (si possible)

La requéte doit étre déposée auprés du tribunal compétent.

Remarque importante . /e débiteur, donc le dirigeant, peut proposer dans la requéte, le nom d'un
mandataire ad hoc. (Article L611-3 Code de Commerce). Si tel est le cas, la requéte doit préciser outre le

nom, l'identité et I'adresse du mandataire pressenti.

A lissue de la requéte, le président du tribunal fait convoquer le dirigeant pour recueillir ses observations
et obtenir des informations.

L'article R 611-18 du Code de commerce, précise que « dés réception de la demande, le président du
tribunal fait convoquer, par le greffier, le représentant légal de la personne morale ou le débiteur personne
physique pour recueillir ses observations. »

La décision prise par le président du fribunal, de désignation ou non d'un mandataire ad hoc doit
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nécessairement étre notifiée au demandeur. 3§

Si le président accepte de nommer, il le fait par ordonnance. L'article R 611-19 du Code de Commerce
précise que « l'ordonnance qui désigne le mandataire ad hoc définit I'objet de sa mission et fixe les
conditions de sa rémunération ».

Les missions du mandataire ad hoc ne peuvent jamais é&tre des missions de surveillance, ou de
remplacement du dirigeant.

Le président choisi librement le mandataire, mais dans la pratique ce sont essentiellement des
administrateurs ou des mandataires judiciaires qui se voient confier cette mission.

Cependant, l'article L611-13 du Code de commerce expose les incompatibilités qui peuvent exister
entre la fonction de mandataire ad hoc et d'autres fonctions. Par exemple, les mandataires ne peuvent pas
étre d'anciens magistrats ayant quitté leurs fonctions depuis moins de 5 années. Les créanciers, mémes
indirects de l'entreprise concernée par la demande, ne peuvent pas non plus étre désignés mandataire ad
hoc.

Mais avant de nommer un mandataire, le président du tribunal van examiner la situation de l'entreprise.
Cependant, il n'a pas la possibilité de se renseigner auprés de personnes comme il le fait dans le cas de
son droit d'alerte ou de conciliation.

En effet, en matiére de mandat ad hoc, le secret professionnel n'est pas levé envers le président du
fribunal. Les personnes de ['entreprise, interrogées pourront donc [ui opposer le secret professionnel, et ne
lui foumnir aucune informations.

Il s'agit ici de ia confrepartie de I'absence de formalisme du mécanisme du mandat ad hoc.
Le président du tribunal doit aussi s'assurer que 'entreprise n'est pas en cessation des paiements.

Le dirigeant est alors prévenu de la décision nommant le mandataire ad hoc.

Si le président du tribunal refuse la nomination d'un mandataire ad hoc alors le demandeur peut faire
appel de cette décision. Pour cela, le demandeur doit établir une déclaration et I'adresser par lettre
recommandée avec avis de réception au greffe du tribunal compétent. Le dirigeant est dispensé de faire
appel a4 un avocat ou & un avoueé.

Le président du tribunal dispose alors d'un délai de 5 jours pour revenir sur sa décision de refus de
nomination en la modifiant ou en se rétractant.

S'il ne le fait pas, le greffier transmet alors le dossier pour que I'appe! soit instruit.
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1. 3. La mission du mandataire ad hoc g

La mission du mandataire ad hoc est définie par le président du tribunal compétent lors de sa nomination
(article L 611-3 du Code de Commerce). Il va essentiellement assister le chef d'entreprise dans ses
missions afin d'obtenir des délais de paiement ou remises de dettes de la part des créanciers.

En général le mandataire va :

» Le mandataire va procéder & un état des lieux des causes et natures des difficultés

« |l va examiner I'état de la trésorerie de I'entreprise, examiner l'état du passif

= Mais surtout, il va préparer avec le dirigeant un plan de redressement afin de palier aux difficultés
de l'entreprise. Ce plan de redressement peut &tre économique, social (comme une réduction
d'effectifs) ou financier (investissements opportuns afin de dégager un maximum de bénéfices).

» Assister le dirigeant dans ses négociations pour trouver un accord avec les créanciers

Remarque : le mandat ad hoc n'emporte aucune suspension des poursuites engagées par les créanciers
a l'égard de I'entreprise éprouvant des difficultés.

Il convient de préciser que le mandataire ad hoc n'est mandataire ni des créanciers, ni du débiteur. II
exerce sa mission pour [e tribunal auquel il doit rendre des comptes.

L'accord amiable éventuellement conclu avec les créanciers, avec l'aide du mandataire ad hoc n'est pas
susceptible d'homologation par le tribunal. I n‘est d'ailleurs soumis & aucun formalisme. |l peut aussi bien
s'agir d'une simple lettre que d'un véritable protocole d’accord.

Cependant, si les parties souhaitent obtenir un accord plus formalisé, elles peuvent basculer vers une
procédure de sauvegarde ou de conciliation de maniére a faire homologuer leur accord.

Le mandat ad hoc prend fin :

» Par |'exécution de la mission confiée au mandataire

¢ Par expiration de la durée de la mission fixée par le président du tribunal

» Sur demande du dirigeant : article R 611-21 du Code de Commerce

¢ En raison de ['ouverture d'une autre procédure telle qu'une conciliation ou sauvegarde.

1. 4. Les avantages et Inconvénients du mandat ad hoc
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» Tout d'abord, la raison de son grand succés tient en son caractére confidentiel. En effet, I"article
L 611-15 du code de commerce précise que toute personne qui est appelée & un mandat ad hoc
ou gqui, par ses foncions, en a connaissance, est tenue a la confidentialité. Ce caractére
confidentiel est trés important pour l'entreprise. En effet, lorsque la procédure n'est pas
confidentielle, tout le monde peut en avoir connaissance, et cela revient a révéler aux investisseurs
potentiels, ou futurs créanciers que la société rencontre des difficultés financiéres. C'est le véritable
atout du mécanisme de mandat ad hoc.

* De plus, le mandat ad hoc n'est pas soumis & un grand formalisme. Il a un caractére informe.
C'est le juge qui fixe sa mission. Sa mise en czuvre est relativement simple. |l est aussi trés souple
car les conditions de demande de nomination d'un mandataire ne sont pas restrictives.

» || laisse une grande souplesse de négociation pour les parties. Elles peuvent négocier avec les
créanciers librement.

* Le mandat ad hoc est souvent utilisé comme une phase préparatoire & une procédure de
sauvegarde ou de congiliation.

Le mandat ad hoc bénéficie de nombreux avantages :

Les inconvénients tenant au mandat ad hoc sont les suivants :

» || s'agit d'un mode de réglement amiable ayant un caractére contractuel
* De plus, le mandat ad hoc ne permet pas de suspendre les poursuites des créanciers non partie &

l'accord
« Enfin, le juge n'a pas beaucoup de pouvoir. Le mandat ad hoc est I'affaire des parties. Il ne peut y

avoir d'immixtion du juge.

2. La procédure de conciliatlon

La conciliation a pour but de trouver un accord entre les créanciers et le débiteur. Cet accord permettra
d'améliorer la situation de I'entreprise et de la libérer de ses difficultés.

2. 1. Les condltions d'accés a la procédure de concliliation

L'article L6114 du code de commerce dispose que la procédure de conciliation est ouverte aux
personnes exer¢ant une activité commerciale ou artisanale qui éprouvent des difficultés juridique,
économique ou financiére, avérées ou prévisibles, et ne se trouvent pas en état de cessation des
paiements depuis plus de 45 jours.

Elle est aussi applicable, selon I'article L611-5 du Code de commerce, aux personnes morales de droit
privé, et aux personnes physiques exergant une acftivité professionnelle indépendante, ainsi qu'aux
professions libérales.
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« Exercer une activité commerciale, artisanale, une profession libérale ou une activité indépendante uA
o Ne pas étre en état de cessation des paiements depuis plus de 45 jours

Eprouver des difficultés juridique, économique ou financiére averees ou prévisibles. Cela implique que la
procédure de conciliation peut démarrer trés t6t, dés lors que le dirigeant est en mesure de penser que
des menaces pésent sur son entreprise.

2. 2, La demande de conciliation

L'article L 611-6 du Code de commerce précise que la demande de conciliation se fait sous la forme
d'une requéte adressée par le débiteur (le dirigeant par exemple) au président du tribunal compétent.

Rappel : le tribunal compétent est le méme que celui qui est habilité a recevoir une requéte de nomination
d'un mandataire ad hoc.

L'exposé de la situation économique, sociale et financiére du débiteur : le débiteur doit justifier,
motiver sa demande de conciliation.

Un pian de financement et un compte de résultat prévisionnels

Les besoins en financements et si possibles les moyens d'y faire face

Elle doit aussi préciser la date de cessation des paiements

L'ordre professionnel ou l'autorité dont dépend le débiteur lorsqulil exerce une profession libérale
soumise a statut législatif ou réglementaire

» Un extrait d'immatriculation au registre du commerce

+ L'état des créances et des dettes accompagné d'un échéancier ainsi que de la liste des principaux
créanciers

e L'état actif et passif des siretés ainsi que celui des engagements hors bilan

» Les comptes annuels, le tableau de financement ainsi que la situation de lactif realisable et
disponible, valeurs d'exploitation exclues, et du passif exigible des trois demiers exercices, si ces
documents ont été &tablis

e Une attestation sur I'honneur certifiant I'absence de procédure de conciliation dans les 3 mois
précédant la date de la demande.

Toutes les informations et documents founis vont permettre au président du tribunal de se forger une
opinion sur la situation du débiteur et de vérifier si I'état de cessation des paiements ne remonte pas a plus
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de 45 jours. uz

Remarque Importante : le débiteur peut, proposer dans la requéte, le nom d'un conciliateur. Pour cela il
doit préciser l'identité et I'adresse de ce demier.

La requéte doit étre formulée par écrit, signée et datée du jour de son dépdt au président du tribunal de
commerce ou du tribunal de grande instance.

2, 3. L'ouverture de la conciliation

Dés la réception de la demande de conciliation, Je président du tribunal fait convoquer, par le greffier, le
représentant de la personne morale ou le débiteur personne physique pour recueillir ses observations
(article R611-23 code de commerce).

Le président du tribunal peut user de son droft de communication envers les commissaires aux comptes,
des membres et représentants du personnel, des administrations publiques, ainsi qu'auprés des
établissements bancaires et financiers.

Toutes ces personnes ne sauraient opposer au président du tribunal le secret professionnel.

Le président du tribunal peut demander une expertise sur la situation économique, sociale et financiére
de l'entreprise. Elle a pour but d'apporter un complément d'informations au président afin qu'il puisse
déterminer si le plan de redressement proposé par le dirigeant & quelque chance de réussite.

Il pourra alors se baser sur cette expertise pour prendre sa décision d'ouverture ou non de la procédure de
congiliation.

Dans ce cas, il va rendre une ordonnance dans laquelle il va nommer le conciliateur. Elle doit &tre notifiée
sans délais au demandeur.

L'ordonnance va désigner un conciliateur pour une période n'excédant pas 4 mois mais qu'il peut proroger
d'un mois sur demande du conciliateur lui méme.
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L'ordonnance doit définir la misslon et fixer les conditions de la rémunération du conciliateur. l{g

La mission du conciliateur est la suivante : il doit faciliter la conclusion d'un accord entre le débiteur et les

principaux créanciers.

L'ouverture de la conciliation n'entraine pas la suspension des poursuites individuelles des créanciers de la
société.

Remarque : aucune procédure de redressement ou de liquidation judiciaire ne peut éire mise en place
pendant la durée de la conciliation. Cela permet donc d'échapper & ces procédures jusqu'a la clbture de la

procédure de conciliation.

Lo débi (d ter |2 récusation d lizteur dans 5 cas ;

« Lorsque le conciliateur a directement ou indirectement un intérét personnel a la procédure

|| existe un lien direct ou indirect, quelle qu'en soit la nature entre le conciliateur et I'un des
créanciers ou I'un des dirigeants ou préposés de celui-ci

» Lorsqu'il existe une cause de défiance entre le conciliateur et le débiteur

» Le conciliateur se trouve dans I'un des cas d'incompatibilité prévus a I'article L611-13 du Code de
Commerce : le conciliateur est une personne ayant, au cours des 24 mois précédents, pergu
directement ou indirectement une rémunération ou un paiement de la part du débiteur, de tout
créancier du débiteur. Il ne peut pas s'agir non plus d'un juge ayant quitté ses fonctions depuis
moins de 5 années.

» Ou lorsque le conciliateur a été définitivement radié ou destitue d'une profession réglementée.

La demande de récusation doit &tre formée dans les 15 jours de la notification de la décision désignant (e
conciliateur. La demande doit &fre motivée et le cas échéant étre accompagnée des pidces permettant de
justifier la demande. Elie a pour effet de suspendre la procédure de conciliation jusqu'a ce qu'une décision
soit rendue sur la récusation. Si la récusation est acceptée, alors un autre conciliateur sera nommé trés

rapidement.

- Le juge refuse l'ouverture d'une procédure de conciliation
Cette décision peut résulter de deux faits :

. Soit l'ouverture d'une conciliation n'est pas nécessaire car les difficultés de l'entreprise peuvent étre
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réglées en dehors de toute procédure. Cela veut dire que la situation de l'entreprise n'sst pas si
préoccupante que prévue.

- Soit au contraire, les difficultés du débiteur sont trop importantes, ou I'entreprise est en état de cessation
des paiements depuis plus de 45 jours. Cela implique qu'une négociation amiable avec les créanciers ne
portera pas ses fruits 6t ne sera pas suffisante afin de redresser I'entreprise. Dans ce cas, il semble qu'en
vertu de l'article L631-5 du Code de commerce, le tribunal peut se saisir d'office et ouvrir une procédure
de redressement judiciaire. S'il estime que les difficultés de I'entreprise ne pourront &tre surmontées, il
pourra méme prononcer la liquidation judiciaire.

Le refus d'ouverture d'une procédure de conciliation est, selon l'article R611-26 du Code de commerce,
susceptible d'appel. Le demandeur peut interjeter appel de la décision de refus prise par le président du
tribunal.

Avant que l'affaire ne soit transmise a la Cour d'Appel, le président du tribunal dispose d'un délai de 5
jours pour revenir sur sa décision en la modifiant, ou en se rétractant.

2. 4, Le déroulement de la procédure de concliiation
La mission du conciliateur :

Le conciliateur est nommé pour une durée de 4 mois avec une possibilité de prorogation d'une durée d'un
mois (R611-6 code de commerce). A la fin de ce délai, la conciliation prend fin de plein droit. Cela oblige &
prendre des décisions rapidement.

Le conciliateur n'est pas chargé d'administrer, de gérer I'entreprise. La conciliation n'a pas non plus, pour
effet de dessaisir le chef d'entreprise de ses fonctions.

I iliat ission de :

¢ Faire I'état des lieux des difficultés que rencontre ['entreprise

* |l va ensuite négocier avec les créanciers afin d'orienter les parties vers un accord amiable destiné
a mettre fin aux difficultés de I'entreprise. Le conciliateur ne doit pas se contenter de négocier des
délais de paiements. Les accords trouvés doivent permetire le rétablissement de la situation de
entreprise.

* Le conciliateur va aussi pouvoir faire des propositions se rapportant a la sauvegarde de
I'entreprise, a la poursuite de |'activité et au maintient de I'emploi.

Ce pouvoir diinitiative du conciliateur est complété par larticle R611-38 du Code de Commerce qui
précise que le conciliateur peut, demander au tribunal de mettre fin a8 sa mission si le dirigeant rejette ses

propositions.
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Rappel : l'article L 611-15 du code de commerce précise que « toute personne qui est appelée & la
procédure de conciliation ou & un mandat ad hoc ou qui, par ses fonctions, en a connaissance est tenue a

fa confidentialité ».

Le but de la conciliation est de favoriser la conclusion d'un accord amiable destind & metire fin aux
difficultés, entre la société et ses principaux créanciers (article L611-7 al 1 du Code de Commerce).

Une fois que l'accord est signé, il s'impose au créancier. Cet accord doit mentionner clairement les
créanciers signataires et les créances inciuses dans ['accord.

Si aucune solution amiable n'a pu étre trouvée dans les délais impartis, alors le conciliateur doit rendre
compte de I'échec de sa mission au président du tribunal compétent. Ce peut étre le cas par exemple
lorsqu'un créancier refuse de faire partie des négociations ou bien décide de les abandonner.

Sans accord, il semble possible d'envisager 4 situations différentes :

« Soit la situation de I'entreprise s'est améliorée et le débiteur peut se passer de conciliation

* Soit, le débiteur peut demander l'ouverture d'une procédure de sauvegarde dans le cas ol il ne se
trouve pas encore en état de cessation des paiements

» Soit ie débiteur est en état de cessation des paiements, mais sa situation peut encore étre
redressée. Dans ce cas, il pourra étre placé en redressement judiciaire

Soit ie débiteur est en état de cessation des paiements et sa situation semble étre durablement
compromise. Aucune possibilité ne peut étre envisagée pour maintenir la continuité de I'exploitation. Dans
ce cas, il pourra étre placé en liquidation judiciaire.

2. 5. L'accord de conciliation : homologation ou constatation de I'accord ?

Lorsqu'un accord est conclu dans le cadre d'une procédure de conciliation, ce dernier peut étre soit
constaté par le juge soit homologué (option proposée par I'article L611-8 du Code de Commerce).

La constatation de ['accord est faite par le président du tribunal sur demande conjointe des parties,
c'est-a-dire du débiteur et des créanciers parties & l'accord.

Cependant Ia condition est que le débiteur doit attester qu'il ne se frouvait pas en cessation des paiements
lors de la conclusion de I'accord (article L611-8 | Code de Commerce).
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Le président va alors rendre une ordonnance constatant I'accord mais cette derniére ne fera pas l'objet de
publicité.

L'absence de publicité va permettre de conserver le caractére confidentiel de la conciliation,

La constatation judiciaire de l'accord permet de conserver la plus grande confidentialité sur la procédure
de conciliation. Cependant, elle ne confére par la méme sécurité juridique aux parties.

Le dirigeant peut demande d’homologuer 'accord si les conditions suivantes sont réunies :

» Le débiteur n'est pas en cessation des paiements ou 'accord conclu y met fin
* Les termes de I'accord sont de nature & assurer la pérennité de l'activité de I'entreprise
» L'accord ne porte pas atteinte aux intéréts des créanciers non signataires

Le tribunal statue sur 'homologation aprés avoir entendu le débiteur, les créanciers parties & l'accord....

L'homologation de I'accord met fin a la procédure de conciliation.

Le jugement d’homologation est déposé au greffe, ce qui implique que tout intéressé peut en prendre
connaissance. De plus, il fait 'objet d'une publicité.

L'homologation de I'accord fait donc perdre tout caractére confidentiel a la procédure de concillation.

Les recours contre le jugement d’homologation : l'article L611-10 alinéa 2 du Code de commerce,

précise que le ministére public peut faire appel du jugement d'homologation.

De plus, 'homologation peut aussi étre susceptible d'une tierce opposition. Cette derniére doit étre
exercée dans un délai de 10 jours & compter de la publicité au BODACC.

La tierce opposition est le fait, pour un tiers qui justifie d'un intérét, de faire & nouveau statuer sur
I'affaire. La personne qui forme opposition ne doit étre ni partie, ni représentée au jugement.
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Si l'accord est homologué cela entraine : ll}

* Pas de report de la date de cessation des paiements ni de remise en cause des actes accomplis
jusqu'a la date de I'homologation

¢+ |l y a suspension des poursuites par les signataires, pour toute personne ayant consenti une sureté

personnelle (caution par exemple) ou ayant affecté ou cédé un bien en garantie

Il n'y a plus de recours possible pour les créanciers signataires

L'homologation met fin a la procédure de conciliation

Permet de lever l'interdit bancaire, de rétablir les comptes

Privilége du New Money L 611-11 Code de commerce : ce priviltge concerne les entreprises qui

négocient une conciliation, les personnes qui soutiennent l'entreprise par nouvel apport de

trésorerie. Ce dispositif vise a convaincre les créanciers de préter aux entreprises en difficulté.

L'article L611-11 du Code de Commerce dispose que : « en cas d'ouverture d'une procédure

de sauvegarde, de redressement judiciaire ou de liquidation judiciaire, les personnes qul avaient

consenti, dans l'accord homologué, un nouvel apport en trésorerie au débiteur en vue d'assurer

la poursuite d'activité de l'entreprise et sa pérennité, sont payées, pour le montant de cet apport,

par privilége avant toutes les autras créances. Les personnes qui foumissent, dans ['accord

homologué, un nouveau bien ou service en vue d'assurer la poursuite d'activité de I'entreprise et sa

peérennité bénéficient du méme privilége pour le prix de ce bien ou de ce service. »

Le privilkge du New Money permet aux nouveaux créanciers qui ont prété a l'entreprise, dans l'accord
homologué, pour qu'slle puisse parer a ses difficultés, d'étre payé en pricrité dans le cas de l'ouverture
d'une procédure colieciive.

Remarque : le privilkge du New Money ne s'applique pas aux apports consentis par les actionnaires et
associés du débiteur dans le cadre d'une augmentation de capital.

Si la conciliation échoue, que les paiemenis & échéance ne sont pas effectués, cu qu'il y a impossibilité de
redresser 'entreprise, alors il est prévu l'ouverture d'une procédure collective.

2. 6. Les avantages de la procédure de concillation
La procédure de conciliation permet de bénéficier de nombreux avantages :

* Elle permet, si le débiteur le souhaite de conserver la confidentialité tout au long de la
procédure. Cependant, si le débiteur souhaite opter pour I'homologation de l'accord alors cela
entrainera une publicité 1égale et donc la rupture de la confidentialité.

» La conciliation va permettre de s’entendre avec les créanciers afin de signer un véritable accord
pour aider I'entreprise & se sortir des difficultés qu'elle rencontre.

s L'accord homologué confére une meilleure sécurité juridique et permet |la suspension des
poursuites individuelles de la part des créanciers signataires.

+ L'homologation de l'accord dans la conciliation va encourager les créanciers a préter & l'entreprise
en difficulté, grace au privilége du New Money.

Documanlissime - Tous droits dsarvés. Avertinsement : L'utllisation da nos documanis ne dispense pas de recourir el consalls d'un spacialiste qualifié. La responaabilid des auteurs
na saurall &tre engagée du seul falt da I'utilizallon des documents contenua sur ca site. Les références juridiques mentionnées le sont 4 titre Indlcatif, sonl susceptibles de modification
Iégislative, réglementaire ou jurisprudentielle uléreura et ne dispensent pas d'uns vérification prdalable & Futliisation des documents. Tous les documenta téléchargés sur co site sonl
protéipés par la iégistation des drolts d'auteur, Touta reproduction, par I'utiisataur, de ces documents pour un usage aulre que purement personnel Fexpose & des poursuites judiclalres,

Pour toute information complémentaire, se reportar airx conditions génémles d'utiliaation disponibles sur www.documenilssime.fr
Page 1517



Documentissime
AELERLCRT i imiinumt & aseey ) ‘us%

» La conciliation est un mode amiable de réglement des difficultés de l'entreprise. Cette procédure
est souple, rapide et confidentielle,

» La conciliation peut étre demandée dans les 45 jours suivants la déclaration de cessation des
palements. En effet, cela est un réel avantage par rapport au mandat ad hoc, qui lui, ne peut étre
demandé que lorsque I'entreprise n'est pas encore en état de cessation des paiements.

e La conciliation va surtout permettre a I'entreprise en difficulté de ne pas se retrouver directement
dans une procédure collective de redressement judiciaire. La conciliation va tout d'abord permettre
de tenter un réglement amiable des difficultés. Si elle échoue, c'est seulement 4 ce moment 1a que

sera envisagée une procédure collective.
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Table ronde 1 : ’ordonnance du 18 décembre 2008
et les autres nouveaux outils

Yves LELIEVRE

Vice-Président du Tribunal de Commerce de Nanterre

Cette premitre table ronde de la jourmée a pour but d'analyser précisément l'ordonnance du
I8 décembre 2008 qui vise notamment & encourager la procédure de conciliation. Elle incite
également a la procédure de sauvegarde par l'assouplissement de ses conditions d'ouverture et
I'extension des prérogatives des chefs d'entreprise. La prévention est ici considérée comme
l'alternative souhaitable de Ia liquidation judiciaire.

Par cette ordonnance, nous devons impulser la culture de l'anticipation. La sauvegarde de I'activité
et de I'emploi est prioritaire. Au cours de cette table ronde, nous essaierons donc de régler quelques
problémes qui se posent sur la prévention 2 'amiable et les nouveaux outils a disposition.

Pour commencer nos débats, nous abordons maintenant la question de l'encadrement plus strict de
la conciliation dans l'ordonnance du 18 décembre 2008. En effet, le délai antérieur de quatre mois et
prorogeable d'un mois, est maintenu; toutefois l'ordonnance précise qu'une demande
d’homologation formulée avant l'expiration de ce délai entraine le prolongement de la mission du
conciliateur et de la procédure jusqu'a la décision du tribunal.

En outre, 'ordonnance exclut la possibilité d'ouvrir une nouvelle conciliation dans les trois mois qui
suivent la fin de la mission du conciliateur. Les questions que je pose 3 Monsieur Daudier de
Cassini sont donc les suivantes : un tel encadrement de la conciliation est-il souhaitable ? Ne serait-
il pas préférable de laisser aux parties plus de souplesse dans le temps ?

Jean-Dominique DAUDIER DE CASSINI
Avocat associé (Weil Gotschal Manges)

Larticle trois de I'ordonnance modifie l'article 606 sur la conciliation en en précisant premiérement
Ia durée. L'ancien texte impliquait que 'homologation devait intervenir dans le délai de cinq mois,
un laps de temps non maitrisable ni par le conciliateur, ni par le chef d'entreprise. Nous étions donc
régulierement confrontés 2 des incertitudes sur le bon déroulement des étapes de I'homologation. Le
nouveau texte, en supprimant le premier alinéa de l'article R 611-40, prévoit désormais que le dépot
de I'homeologation dans un délai de cing mois suffit. Cette modification, en assurant une maitrise
plus convenable des temps impartis, permet de maintenir pendant cing mois des négociations avec
les principaux créanciers.

En outre, le nouveau texte interdit I'enchatnement de procédures de conciliation. Le délai entre deux
procédures de conciliation, fixé initialement a 12 mois, a finalement été réduit 4 trois mois. Le
projet d'ordonnance indiquait que I'ouverture d'une deuxiéme conciliation était conditionnée par
I'objectif de poursuivre la mission ayant pris fin. Au final, cette précision a été supprimée, ce qui
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empéche l'ouverture d'une deuxiéme conciliation avec un but différent de la premiére. Pourtant, une
procédure 2 l'amiable implique nécessairement un certain nombre de risques en vue de son
homologation. Dans ce cas, la publication de I'homologation peut entrainer des difficultés,
notamment auprés des assureurs crédits. J'estime donc que l'annulation de cette partie du texte est
préjudiciable aux entreprises, méme si cette suppression visait sans doute a limiter les abus.

Certes, il reste la possibilité du mandat ad hoc mais celui-ci n'a pas les mémes atouts que la
conciliation. Pour ma part, je considére que l'allongement de la durée de conciliation n'est pas
nécessaire, car une absence de solution au bout de cing mois de négociations est forcément
révélatrice d'une situation trés grave impliquant une réorientation vers un autre type de procédure.

Par ailleurs, la mention du rythme de la procédure de conciliation dans l'ordonnance améne les
partenaires 2 accepter les contraintes de temps. Or, ces derniéres sont beaucoup plus difficiles 2
accepter dans le cadre d'un mandat ad hoc, souvent considéré comme non prioritaire par rapport a
d'autres dossiers. Au contraire, la conciliation constitue une procédure forte en raison justement de
son encadrement dans le temps, auquel je suis par conséquent favorable, d’autant que les délais
restent raisonnables.

Yves LELIEVRE
Vice-Président du Tribunal de Commerce de Nanterre

La question suivante porte sur les obligations d'informations des commissaires aux comptes. En
effet, l'ordonnance prévoit que le commissaire aux comptes doit désormais informer de l'ouverture
d'une conciliation. Cette évolution traduit clairement une volonté d'associer le commissaire aux
comptes de maniére plus étroite au réglement & l'amiable. Ne faut-il pas élargir la désignation de
droit & un mandataire ad hoc 7 L'existence d'une conciliation aura-t-elle une incidence sur leur
mission ?

Cédric COLAERT
Ernst & Young

La procédure d'alerte comporte plusieurs étapes importantes, jugées parfois trop lentes pour
répondre efficacement aux difficultés de ['entreprise.

Le commissaire aux comptes, des qu'il se rend compte des difficultés d'une société, peut ouvrir une
procédure d'alerte de niveau un en adressant un courrier aux organes de l'entreprise pour leur
demander précisément les projets de redressement envisagés. Le dirigeant d'entreprise dispose
ensuite de quinze jours pour répondre. Si & l'issue de ce délai, le commissaire aux comptes n'est pas
satisfait des réponses apportées, il demande la réunion du conseil d'administration de I'entreprise
pour recueillir la position des administrateurs par rapport aux difficultés rencontrées. Les organes
de l'entreprise obtiennent un nouveau délai de quinze jours pour répondre. Le commissaire aux
comptes, une fois ce délai écoulé, a la possibilité de faire convoquer une assemblée générale
extraordinaire durant laquelle il lira un rapport spécial informant les actionnaires de l'ensemble des
difficultés.
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Pour aider le commissaire aux comptes dans son travail, l'entreprise peut lui fournir le budget de
l'année suivante (année n+1) qui doit comporter des prévisions d'exploitation et de trésorerie. Or, ce
travail, qui se rajoute & l'audition des comptes de l'année passée, s'avére particulidrement fastidieux.
En outre, ['estimation d'un budget prévisionnel dans le contexte de crise actuelle est une tiche trés
difficile pour les commissaires aux comptes. Ces derniers sont donc exposés actuellement i
plusieurs nisques, en raison d'un début de procédure ou d'une réaction tardive.

Par conséquent, la formation des commissaires aux comptes quant 2 l'ouverture d'une procédure
constitue, selon moi, une évolution trés satisfaisante. En effet, la transparence de la procédure
permet au commissaire aux comptes de travailler en toute confiance, alors que dans le cas contraire,
il a tendance & se demander quels éléments lui ont été dissimulés.

Par ailleurs, je voudrais souligner la grande efficacité du mandat ad hoc qui garantit la
confidentialité et la rapidité d'action. Dans le cas d'un mandat ad hoc, il est préférable de prévenir
immédiatement le commissaire aux comptes qui, dés lors, accomplira sa mission dans un esprit
positif de redressement de la situation d'une entreprise.

Je précise également qu'en cas de conciliation, un travail mené de concert avec les assureurs crédit
est indispensable. Si ce n'est pas le cas, les assureurs crédits peuvent revenir sur leurs mesures
conservatrices et pratiquer des ponctions de trésors. De la méme maniére, si une entreprise s'est
gardée de travailler en étroite collaboration avec le commissaire aux comptes, celui-ci est enclin
émettre un avis réservé sur la continuité de l'exploitation.

En dehors des évolutions législatives que je viens d'évoquer, une dernidre innovation reste
accomplir ; elle concerne la possibilité de suspension d'une procédure d'alerte, afin d'éviter de la
reprendre depuis le départ & chaque nouvel arrét. Je tiens & préciser que nous utilisons largement la
procédure d'alerte pour inciter les dirigeants d'entreprise & contacter les magistrats spécialisés dans
la prévention au sein des tribunaux de commerce, ce qui évite la révélation publique de leurs
difficultés.

Reinhard DAMMANN
Avocat (Clifford Chance)

J'observe que l'article 234-4 traite des effets de la conciliation sur la procédure d'alerte. Le texte
stipule que I'ouverture de la conciliation entraine automatiquement la fermeture de la procédure
d'alerte. Cependant, aucune disposition n'est prévue pour le mandat ad hoc. 11 n'existe donc pas de
parallélisme des formes et je pense qu'il faudrait y remédier.

Yves LELIEVRE

Vice-Président du Tribunal de Commerce de Nanterre

La prochaine question concerne les banques et leurs responsabilités. Le principe directeur de la loi
de 2005 consistait justement 2 encourager les banques dans le réglement des difficultés de
I'entreprise, sans engagement de leur responsabilité quant & I'octroi de crédits. L'ordonnance de
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2008 a conservé ce principe mais en ajoutant quelques précisions sur les garanties. J'aimerais donc
recueillir I'opinion des intervenants de cette table ronde sur deux questions. D'une part, le principe
de responsabilité des banques a-t-il assoupli 1'octroi de financements aux entreprises en difficulté ?
D'autre part, cette évolution ne risque-t-elle pas d'amener de nouveaux risques de contentieux pour
les banques ?

Francois-Xavier LUCAS
Professeur a I’Université Paris I (Panthéon-Sorbonne)

Le principe d'immunité du créancier, régi par 1'article L 650-1 du Code de commerce, relevait d'une
bonne intention au départ mais n'a pas été traduit dans un dispositif satisfaisant. Je ne suis donc pas
persuadé que I'assouplissement recherché ait €t€ obtenu.

A la base, le fait de rassurer les banquiers quant  leur participation 2 des accords & l'amiable était
une idée trés saine. Auparavant, un banquier qui s'était impliqué dans le redressement de l'entreprise
en consentant 2 un certain nombre de sacrifices, pouvait par la suite se le voir reprocher en cas
d'échec et de placement de 'entreprise en liquidation judiciaire. 11 était donc possible d'accuser le
banquier, pourtant de bonne volonté, d'avoir maintenu artificiellement en vie une entreprise déja
condamnée. Sur ce point, on ne peut que saluer le souci du législateur de remédier a une situation

malsaine.

Néanmoins, le dispositif introduit par la loi de sauvegarde en 2005 n'est pas véritablement
convaincant. En effet, le principe d'immunité est assorti d'exceptions si complexes a comprendre
qu'elles créent au final encore plus d'incertitudes qu'auparavant. Ainsi, le banquier ne maitrise pas
complétement la variable de responsabilité, en raison de trois exceptions sujettes aux interprétations
les plus variées. Par exemple, le terme de « fraude », mentionné dans les exceptions  l'immunité,
peut s’interpréter de la méme manitre que le concept de soutien abusif dans l'ancien texte. Le prét
accordé A une entreprise dans une situation irmrémédiablement compromise peut trés bien étre
considéré comme une fraude.

En outre, ol commence « l'immixtion caractérisée dans la gestion du débiteur » 7 En 1'absence de

jurisprudence sur des textes trop récents, l'incertitude demeure sur le périmétre exact de 1'immixtion.
Junsp: D

En fait, le principe d'immunité censé rassurer les banquiers se retrouve totalement annulé par la
mauvaise rédaction du texte.

Il aurait sans doute été préférable de retenir la premidre version envisagée au cours des débats
parlementaires. Un principe beaucoup plus fort était alors proposé, celui d'irresponsabilité totale du
banquier qui participe 4 un mandat ad hoc ou & une conciliation au titre des sacrifices consentis
dans ce cas. Il est vrai cependant que le principe d'immunité doit s'abstenir de blanchir un
comportement du banquier bien antérieur aux négociations et ne méritant pas une telle indulgence.
Néanmoins, le législateur a ensuite reculé de maniére trop ostensible devant cette perspective en y
ajoutant trois exceptions qui, en fin de compte, piétine la bonne intention de départ.
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Hélene BOURBOULOUX
Administrateur judiciaire

Je compléterai les propos du professeur Lucas en observant tout de méme que cette nouvelle
disposition a le mérite de lever quelques objections auxquelles nous étions confrontés dans les
négociations ou conciliations. Toutefois, je remarque qu'avant 2005, nous nous servions de l'article
1382 pour les dispositions applicables aux responsabilités bancaires sans nécessité de recours a ua
titre spécifique de la loi.

Je voudrais m'arréter sur I’'une des trois exceptions, qui n'est pas commentée aujourd'hui dans la
jurisprudence concernant les entreprises en difficulté : l'immixtion. Elle se retrouve dans la pratique
d'ernpéchement de gestion de certaines documentations contractuelles de financement. L'immixtion
est courante dans un contexte de crise, comme nous pouvons le constater en ce moment avec des
sociétés sous LBO dotées de financements disproportionnés compte tenu de leur activité.

L'examen attentif des dossiers contractuels montre que les cas de défaut sont mentionnés dans toute
une série de cas détaillés. Or, le cas de défaut constitue pour le financier l'occasion de prononcer
I'exigibilité du paiement. Par conséquent, la multiplication des cas de défaut crée, pour le chef
d'entreprise, des contraintes tellement importantes qu'il hésite méme parfois 4 engager la
négociation. La sophistication exagérée de la documentation contractuelle reléve & mon sens de
l'immixtion dans la gestion.

La conversion en capital par les créanciers d'une partie de leurs deftes est une initiative qui se
développe trés rapidement en Europe et va certainement toucher bientdt la France. Dans ce cas, les
créanciers sont a la fois banquier et actionnaire, cette deuxiéme fonction se rajoutant leurs
compétences traditionnelles. Certains d'entre eux deviendront majoritaires dans le capital des
entreprises restructurées et les créanciers pourront alors jouer sur leur double fonction en
privilégiant I'aspect actionnaire ou banquier au gré des situations.

Les banquiers, contraints de pratiquer la conversion en capital pour préserver le potentiel de
recouvrement de leurs créances d'origine, sont donc trés perturbés par la question de l'organisation
de la gouvernance afin d'éviter des accusations futures concernant les éventuels abus de cette double
fonction.

Reinhard DAMMANN
Avocat (Clifford Chance)

Le nouvean texte prévoit la possibilité de moduler la sanction par le juge, ce qui lui confére un role
considérable. Cette évolution vers une sanction a la carte vient corriger les excés passés. Je
considére qu'il s'agit 1a d'un grand progrés de la législation mettant un terme 2 la justice
manichéenne,
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Yves LELIEVRE

Vice-Président du Tribunal de Commerce de Nanterre

De nombreux commentateurs ont souligné que la conciliation et le mandat ad hoc n'ont finalement
pas été substantiellement affectés par la réforme de 2008. Mes questions s'adressent a Monsieur
Daudier de Cassini: aurait-on atteint un point d'équilibre entre le tout contractuel et le tout
judiciaire ? Faut-il encore améliorer le droit de la prévention ?

Jean-Dominique DAUDIER DE CASSINI
Avocat associé (Weil Gotschal Manges)

L'article 74 de la loi de modernisation de I'économie indiquait que l'amélioration du droit des
entreprises en difficulté devait porter, dans le cadre de procédures & l'amiable, sur lincitation a
recourir aux procédures de conciliation. En fait, la loi s'est contentée d'effectuer certaines petites
modifications et d'entériner des jurisprudences, par exemple sur 'absence d'homeologation dans un
délai de cinq mois.

De mon point de vue, les procédures amiables fonctionnent correctement. Néanmoins, leur
efficacité repose sur la précocité de leur initiative et un diagnostic précis concernant la procédure a
suivre. Le risque majeur de I'intervention est en effet de se tromper sur le remede i apporter aux
entreprises en difficulté. Dans ce contexte, une bonne maitrise du temps est indispensable.

T'ajoute qu'un entrepreneur n'est souvent pas complétement lucide sur les difficultés qu'il traverse.
Le simple fait de devenir entrepreneur implique un gofit du risque incompatible avec l'analyse
sereine de ses propres difficultés quand elles surviennent. Dans ce cas, les chefs d'entreprise

attachent généralement beaucoup d'importance 2 la confidentialité et a la dynamique de la procédure.

Concemnant I'accord financier, je regrette que le probleme de la transparence du systeme AMF pour
les sociétés cotées ne soit pas abordé. En outre, je reste circonspect sur l'utilité de I'homologation
lorsque celle-ci n'apporte pas de new money.

Quant aux créanciers, ils recherchent avant tout un équilibre dans la négociation, qu’ils obtiennent
en général grice A la vigilance des tribunaux & ce sujet. De plus en plus, les créanciers acceptent et
favorisent cette procédure. Par exemple, des investisseurs américains ont immédiatement accepté la
procédure de mandat ad hoc quand ils ont su qu'elle permettait de suspendre l'exigibilité des crédits.

Par ailleurs, je pense que les entretiens de prévention constituent une des démarches les plus
efficaces.

Yves LELIEVRE
Vice-Président du Tribunal de Commerce de Nanterre

Je souhaite connaitre maintenant la position de Maitre Bourbouloux sur le probléme de la
confidentialité.
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Héléene BOURBOULOUX
Administrateur judiciaire

Les procédures de prévention sont peu contraignantes pour les créanciers qui peuvent décider de la
phase collective a la place des chefs d'entreprise. Bien entendu, la plupart d'entre eux adhérent
pleinement au dispositif du mandat, méme si certaines des r2gles les poussent parfois A négliger la
nécessité de coordination entre les acteurs.

Au sujet de ]a confidentialité, je souhaite revenir sur la question des sociétés cotées. En effet, 'AMF
a indiqué clairement que I'ensemble des informations attendues sur les comptes de l'entreprise doit
continuer 2 étre fourni, mais qu'il n'existe en revanche aucune obligation de dévoiler l'ouverture
d'une consultation d'un mandat ad hoc, sous réserve de la voir portée A la connaissance de deux
interlocuteurs dédiés de ' AMF s'engageant 2 respecter la confidentialité de cette procédure.

La deuxieme contrainte pour le chef d'entreprise est le délit d'entrave. Sur ce point, en I'absence de
texte, il appartient au chef d'entreprise de définir sa propre politique en fonction de 'avancement de

ses discussions avec les créanciers. En cas d'accord au terme de la conciliation ou du mandat ad hoc,

le comité d'entreprise se contentera de vérifier sa conformité avec les besoins de la société sans
avoir besoin de connaitre l'existence d'une procédure de prévention. En revanche, si l'accord doit
faire 'objet d'un jugement d'homologation, l'avis du comité d'entreprise est alors requis, ce qui
signifie de l'avoir tepu au courant en amont. Par conséquent une commmunication prématurée au
comité d'entreprise risque de susciter linquiétude au sein de l'entreprise et perturber les
collaborateurs. A I'inverse, une communication trop tardive peut constituer un délit d'entrave. Entre
ces deux extrémités, le bon moment d'informer le comité d'entreprise est sans doute celui ot le
principe de l'accord a été fixé avec les financiers.

Par ailleurs, la loi prévoit la notification de l'ouverture de la conciliation aux débiteurs par lettre
recommandée, mais les chefs d'entreprise ouvrent rarement le courrier eux-mémes. Pour pallier ce
défaut pratique de la loi, les greffes remettent en mains propres la notification. Les tribunaux de
commerce se chargent aussi de remédier aux meodalités d'application des dispositions de
l'article 1244 stipulant que l'audience se tient en référé, une situation fortement préjudiciable au
principe de confidentialité.

Enfin, je souhaite attirer votre attention sur 1'intérét de certains créanciers dans la défaillance de
l'entreprise. Beaucoup de dispositions ont conduit les banques 4 se couvrir en cas de défaut en
recourant & une multitude d'outils, tels les credit default swap (CDS), qui se révélent trés dangereux
dans l'optique de restructuration d'entreprises en incitant son porteur & la défaillance. En effet, seule
I'hypothése de procédures collectives permet l'indemnisation du porteur qui a donc intérét A bloquer
les négociations. La faillite de Lehman Brothers, porteur de nombreux CDS, avait d’ailleurs révélé
avec €clat les limites de ce systéme.
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Yves LELIEVRE

Vice-Président du Tribunal de Commerce de Nanterre

L'article 1244 que vous avez évoqué connait une évolution dans son application. Ainsi, l'article 611-
17 alinéa 5 stipule que si le débiteur, an cours de la procédure, est poursuivi par un créancier, le
juge responsable de la procédure peut, aprés entretien avec le conciliateur, demander l'application
des articles 1244 alinéa 1 2 1244 alinéa 3. Je souhaite poser la question suivante &
Maitre Dammann : cette modification est-elle de nature 2 faciliter la mise en place d'une solution ?
Puis nous nous tourmerons vers le Professeur Lucas pour lui demander les motivations réelles de
cette évolution.

Reinhard DAMMANN
Avocat (Clifford Chance)

En réalité, le 1égislateur recherche un reméde permettant de répondre un créancier trés agressif qui
ne souhaiterait pas s'asseoir 2 la table des négociations dans le cadre d'une conciliation. L article
1244 a justement été con¢u comme une sorte d'antidote. La question consiste donc a chercher
comment organiser des négociations avec un créancier qui ne le veut pas ; elle vise également a

instaurer une position de force pour contraindre des débiteurs  lui réserver une solution dérogatoire.

Le seul moyen d'empécher un tel comportement réside dans l'article 1244 mis en ceuvre par le
président du tribunal du commerce.

Cette compétence dérogatoire est inscrite dans le nouveau texte. Une mise en demeure est
désormais suffisante pour assignation. En clair, la simple constatation d'une volonté de blocage d'un
créancier peut déclencher le recours 2 l'article 1244 avec une sanction 2 la clef. L'article 1244
comporte donc un effet dissuasif.

Il revient au juge d'apprécier le comportement intentionnel du créancier si celui-ci réclame avec
insistance le paiement d'une somme d'argent dans l'imminence d'une procédure, un cas qui n'est
normalement pas couvert par l'article 1244 stricto sensu. De mon point de vue, l'article 1244 devrait
quand méme étre appliqué. La Cour d'appel de Versailles a d'ailleurs rendu un tel avis, mais la
juridiction de Pau a estimé que l'article 1244 ne s'applique qu'en cas de formulation de l'assignation
aprés ouverture de la procédure.

Francois-Xavier LUCAS

Professeur a I’Université Paris I (Panthéon — Sorbonne)

Le nouvel article L 611-7 alinéa 5, qui permet de solliciter les dispositions de droit commun, était
destiné a devenir une piéce essentielle du nouveau dispositif de conciliation. Au final, le résultat
tempére pourtant quelque peu ['optimisme de départ sur ce projet. Certes, nous constatons une
réelle amélioration du dispositif, notamment grice 3 la possibilité d'imposer des délais aux
créancicrs dés la mise en demeure du débiteur.
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Néanmoins, le texte vise seulement les créanciers qui poursuivent le débiteur. Si le créancier n’'a
pris aucune initiative pour réclamer les paiements du débiteur, les dispositions de 1'article 1244-1
ne lui sont pas opposables, ce qui limite considérablement la portée du dispositif. Il se contente de
paralyser les poursuites mais ne reporte pas le terme.

En cas de poursuite du débiteur, on pourrait imaginer un gel immédiat des créances sur la base de
I'article 1244-1. Ainsi, le débiteur redevenant in bonis serait i nouveau en position de solliciter une
sauvegarde. Toutefois, une telle procédure peut se révéler difficile & mettre en place concrétement.
En effet, la créance reste exigible méme si 1’article 1244-1 autorise le report des échéances. Une
série de conséquences peut découler de cet état de fait : la compensation de la créance ou encore la
poursuite des intéréts moratoires convenus. La créance exigible peut-elle alors caractériser la
cessation de paiement du débiteur qui ne dispose pas d'un actif disponible suffisant ? 11 existe une
véritable interrogation sur ce point qu’aucune jurisprudence ne vient éclaircir.

Je pensais a priori que cette situation revenait & une cessation de paiement. Pourtant, je me suis
finalement ravisé car la cessation se définit selon trois critéres, dont I'un stipule que I’actif
disponible soit insuffisant pour «faire face» 2 la dette exigible. Or, dans le cas soulevé
précédemment, le débiteur n’a plus a y « faire face » en raison précisément de 1’article 1244-1 et de
l'intervention du président du tribunal de commerce. Il ne se trouve dons pas en situation de
cessation de paiement.

Yves LELIEVRE
Yice-Président du Tribunal de Commerce de Nanterre

Je souhaite maintenant aborder la question de la prévention judiciaire. Certes, on ne peut remettre
en cause l'utilité de la sauvegarde, mais est-elle réservée aux grandes entreprises ? Constitue-t-elle
un palliatif & la conciliation ou au mandat ad hoc ? Quelle est la réalité de cette sauvegarde pour le
chef d'entreprise d'aujourd'hui ?

Héléne BOURBOULOUX
Administrateur judiciaire

Certains profanes ont tendance & pointer I'inefficacité de la sauvegarde qui ne concerne qu'une
centaine de dossiers par an. Pourtant, une analyse des statistiques suffit 4 tempérer cette opinion
quelque peu exagérée. En effet, I'AGS traite deux fois moins de dossiers de licenciements
économiques que de prise en charge de salaires. Cela signifiec que 50 % de l'emploi de l'entreprise
en difficulté dans la procédure collective est préservé. Nous devons donc apprécier l'efficacité du
dispositif de traitement des entreprises défaillantes 2 1'aune de ce chiffre.

La procédure de sauvegarde est un outil complémentaire dont nous pouvons nous féliciter. Une
amélioration majeure de la sauvegarde réside dans son inscription en aval de la conciliation qui
favorise les dossiers pré-négociés et permet ainsi de gagner un temps précieux. Par ailleurs, je vous
signale qu'il est désormais possible de convertir la sauvegarde en redressement judiciaire, méme s'il
n'existe pas de situation de cessation de paiement. Auparavant, le passif était gelé par la procédure
de sanvegarde.
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La procédure de sauvegarde a longtemps ét€é décriée comme une pratique abusive
anticoncurrentielle. Cependant, je n'ai identifié pour le moment aucun abus, bien que je ne nie pas
les débats suscités par certains dossiers. La grande responsabilité des tribunaux de commerce
consiste justernent i s'assurer que la sauvegarde constitue la derniére solution envisageable. Par
exemple, dans le cas de tutelle d'ordre financier, le juge devra alors vérifier que les négociations
avec les créanciers ont débouché sur une impasse.

D'un point de vue général, je soulignerais que l'efficacité de la procédure de sauvegarde peut encore
bénéficier de 'apport d'outils récents.

Yves LELIEVRE
Vice-Président du Tribunal de Commerce de Nanterre

Je voudrais attirer votre attention sur une nouveauté législative importante qui n'a pas été beaucoup
commentée. Elle prévoit que tout créancier membre de comité peut soumettre ses propositions en
vue d'élaborer le projet de plan. Cette disposition rappelle la pratique américaine des procédures
collectives oil les créanciers prennent le contréle des entreprises en difficulté. Ce dispositif est-il
appelé a se développer ?

Reinhard DAMMANN
Avocat (Clifford Chance)

Dans le processus de contractualisation des procédures collectives, il est apparu légitime que le
débiteur en sauvegarde propose un plan. Il arrive parfois que ce demier n'adopte pas une attitude
raisonnable susceptible de recueillir le consentement de ses créanciers. Dans ce cas, le droit
américain autoriseraprés un délai de six mois, les créanciers a fommuler des contre-propositions qui
sont ensuite mises au vote. Il est donc possible d'imposer un plan de sauvegarde préparé par les
créanciers et approuvé a la majorité.

Le droit frangais a introduit pour la premiére fois la possibilité pour les créanciers de proposer un
contre-plan, Toutefois, le débiteur reste en position de décideur et se prononce sur les propositions
des créanciers. En revanche, en cas de redressement judiciaire, l'administrateur prépare le plan avec
le concours du débiteur, lequel ne posséde plus le demier mot sur le dossier.

En fait, la grande problématique législative consiste & savoir quel type de plan va étre imposé par le
tribunal. La régle des 5 % remboursés aux créanciers 2 partir de la fin de la deuxiéme année
représente un des critéres de choix du plan de sauvegarde. La sauvegarde doit étre approuvée par la
majorité des deux tiers des créanciers, mais cette question demeure trés problématique a I'heure
actuelle, notamment dans les dossiers financiers ol la protection des actionnaires prime sur les
intéréts d'une entreprise opérationnelle.
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Yves LELIEVRE
Vice-Président du Tribunal de Commerce de Nanterre

Professeur Lucas, pourriez-vous nous donner quelques éclairages sur les nouveaux outils et la
fiducie ?

Francois-Xavier LUCAS
Professeur a 1’Université Paris I (Panthéon — Sorbonne)

Votre question revient & se demander si les progrés de la protection des créanciers introduits par le
législateur ne menacent pas le sauvetage des entreprises. En effet, il est impossible de jouer sur ces
deux tableaux, car le sauvetage d'une entreprise ne peut se réaliser qu'au prix de certains sacrifices
imposés aux créanciers. Les exces de sireté cherchant a préserver absolument l'intégralité des droits
des créanciers compromettent forcément l'efficacité de la procédure de sauvetage.

L'ingéniosité de l'ordonnance de 2008 réside justement dans l'adoption d'un droit des siretés a
géométrie variable. Désormais, les faveurs dont bénéficient les créanciers (la fiducie et le gage sans
dépossession assortis d'un droit de rétention) sont neutralisées le temps du sauvetage de l'entreprise
ou tant qu'une solution de redressement reste exécutable. Dans une logique de liquidation ou de
cession partielle, le droit de sfireté retrouve son bien-fondé ; le créancier peut alors pleinement y
avoir recours car l'objectif de sauvetage de Y'entreprise est définitivement abandonné.

Je considére que cette conciliation de deux objectifs apparemment opposés est une évolution trés
satisfaisante et pourrait méme &tre étendue  d'autres mécanismes de garantie, telles les clauses de

réserve de propriété.

Yves LELIEVRE
Vice-Président du Tribunal de Commerce de Nanterre

Dans le prolongement de toutes ces mesures, les conditions de remise des créances publiques ont
été réformées en février 2009. Maitre Bourbouloux, quel est selon vous le principal apport de cette
réforme ?

Héléene BOURBOULOUX
Administrateur judiciaire

Dans le dispositif de prévention, lattente reste trés forte concernant la question de traitement du

groupe. En effet, les saisies de justice s'effectuent a I'endroit du sidge social, alors que la société
mére se situe parfois dans une autre juridiction. Pour remédier a cette situation, le créancier public
regroupe désormais sur une CCSF unique I'intégralité des dossiers concernés au sein d'un groupe.
On note donc une adaptation salutaire au besoin pratique des entreprises. Durant la période de
sauvetage, une compétence unifiée des tribunaux de commerce avec une gestion du dossier au
niveau du groupe s'impose. En revanche, en cas d'échec, la gestion du dossier doit séparer chaque
entité du groupe.
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2. I'inexécution des engagements

Le code de commerce contient des dispositions particuliéres en faveur des entreprises, qui
sans étre dans le cas d'ouverture d'une procedure collective, connaissent des difficultés. La procédure
de conciliation s'insére ainsi dans un ensemble plus vaste d'outils de prévention des difficultés des

entreprises.
Ce dispositif comporte des conséquences au plan de l'action en recouvrement poursuivie par les
comptables publics.

I. Généralités sur la prévention des difficultés

A. Les dispositifs de prévention

1. Le groupement de prévention agréé

1

Aux termes de l'article L611-1 du code de commerce, dans sa rédaction complétée par la loi du 26
juillet 2005, toute personne immatriculée au registre du commerce et des sociétés ou au répertoire des
métiers ainsi que toute personne morale de droit privé peut adhérer a un groupement de prévention
agréé par arrété du Préfet de la région.

Cette adhésion permet au chef d'entreprise d'obtenir ,de fagon confidentielle , une analyse
économique, comptable et financiére de sa situation sur la base des informations fournies par
I'adhérent, les administrations, les collectivités locales et la Banque de France.

Lorsque le groupement reléve des indices de difficultés, il en informe le chef d'entreprise et peut lui
proposer lintervention d'un expert.

A la diligence du préfet , les administrations compétentes prétent leur concours aux groupements de
prévention agréés. Les services de la Banque de France peuvent &galement, suivant des modalités
prévues par convention, &tre appelés a formuler des avis sur la situation financiére des entreprises
adhérentes. Les groupements de prévention agréés peuvent aussi bénéficier d'aides des collectivités

territoriales.

Les groupements de prévention agréés sont habilités & conclure, notamment avec les établissements
de crédit et les entreprises d'assurance, des conventions au profit de leurs adhérents.

Les dispositions reglementaires relatives & I'agrément de ces groupements sont codifiées aux articles
D611-1 a D611-9 du Code de Commerce. Elles prévoient la confidentialité de leurs travaux.

2. Les autres dispositifs

10

Différents dispositifs ont été créés avec pour objectif I'anticipation de difficuités ou leur réglement dans
un cadre amiable. Bien qu'ils comportent une certaine gradation, ils sont indépendants les uns des
autres et peuvent étre mis en ceuvre a l'initiative de personnes différentes. Lorsque l'ouverture de l'une
de ces procédures donne lieu a la désignation d'un organe particulier, sa mission est précisément
identifiée par les textes.

Ainsi, le conclliateur a pour mission de favoriser la conclusion d'un accord amiable. || est désigné par
le président du tribunal pour une période n'excédant pas quatre mois. La personne nommée pour
cette mission peut {'étre 4 la demande du débiteur, qui peut contester la désignation. Le conciliateur
agit sous le contrdle du président du tribunal, auquel il rend compte de I'état d'avancement de sa
mission (C. com., art. L611-7, alinéa 4).
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Toute personne appelée a l'une de ces missions est tenue 4 la confidentialité. Diverses
incompatibilités sont prévues.

Les conditions de la rémunération des personnes désignées comme conciliateurs, comme
mandataires ad hoc et, le cas échéant comme experts, sont fixées par le président du tribunal de
commerce en fonction des diligences nécessaires & I'accomplissement de la mission. L'accord du
débiteur doit &tre recueilli (C. com., art. L611-14).

B. la détection des difficultés des entreprises par le président du
tribunal

1. La convocation a un entretien par le président du tribunal.

20

Cette possibilité est ouverte au président du tribunal de commerce par l'article L611-2 du code de
commerce.

Elle conceme les sociétés commerciales, les groupements d'intérét économique, ou les entreprises
individuelles, commerciales ou artisanales.

Cette convocation est possible :
- Si I'entreprise connait des difficultés de nature & compromettre la continuité de I'exploitation .

Le texte précise que la connaissance des difficultés de I'entreprise, se fait par tout acte document
ou procédure

Ainsi, les difficultés peuvent étre révélées par exemple par les documents et les procés-verbaux
d'assemblée générale déposés au greffe, les inscriptions de privilége, 'exercice par les commissaires
aux comptes de leur obligation d'alerte.

- Sil'entreprise n'a pas procédé au dépét obligatoire de ses comptes annuels et ce, malgré Injonction
qui lui en a été faite par le président du tribunal

L'entretien a pour but d' envisager les mesures propres a redresser la situation.

L'article R611-11 du code de commerce prévoit que I'entretien donne lieu & I'établissement d'un
procés-verbal cosigné par les personnes présentes, Si la personne convoquée ne se rend pas a la
convocation, un procés-verbal de carence dressé par le greffier lui est notifié .

2. Possibilité pour le président du tribunal de se faire' communiquer
des informations complémentaires

30

A lissue de cet entretien ou si les dirigeants ne se sont pas rendus & sa convocation, le président du
tribunal peut obtenir communication des renseignements de nature & Iui donner une exacte information
sur la situation économique et financiére du débiteur (art. L611-2 du code de commerce).

Ces informations peuvent étre recherchées auprés des commissaires aux comptes, des membres
et représentants du personnel, des administrations publiques, des organismes de sécurité et de
prévoyance sociales ou des services chargés de la centralisation des risques bancaires et des
incidents de paiement,

De méme, lorsque les dirigeants d'une société commerciale ne procédent pas au dépdt des comptes
annuels dans les délais prévus par les textes applicables, le président du tribunal peut leur adresser
une injonction de le faire a bref délai sous astreinte (art. R611-13 du code de commerce).

Si cette injonction n'est pas suivie d'effet dans le délai d'un mois, le président du tribunal statue sur
la liquidation de l'astreinte (art. R 611-16 du code de commerce)

40
Page 3/9 Exporté le : 24/04/2014

hitp://bofip.impots.gouv.fribofip/653-PGP.himl?identifiant=BOI-REC-EVTS-10-10-10-20120912



Identiflant juridique : BOI-REC-EVTS-10-10-10-20120912
Date de publication : 12/08/2012 63

S'agissant des comptables publics, I'article L145 A du LPF prévoit une dérogation expresse au secret
professionnel prévu a larticle L103 du LPF. Ainsi, le président peut demander des informations
relatives .4 I'état des impositions impayées, a I'évolution du chiffre d'affaire. Sa demande est
accompagnée du procés-verbal d'entretien ou de carence évoqué ci-dessus au § 20.

C. La désignation par le président du tribunal d'un mandataire ad
hoc

50

Le président du tribunal de commerce, si le débiteur exerce une activité commerciale ou artisanale ou
celui du tribunal de grande instance dans les autres cas, peut, a la demande d'un débiteur, désigner
un mandataire ad hoc.

L'ordonnance qui nomme le mandataire détermine sa mission et en fixe la durée.
Le débiteur a la faculté de proposer le nom d'un mandataire ad hoc.
Le dirigeant n'est pas dessaisi et continue a représenter I'entreprise.

Les modalités de cette procédure sont définies aux articles L611-3 et R611-18 a 21 du code de
commerce .

I. La procé:ure de conciliation

Cette procédure vise a la conclusion d'un accord de conciliation entre le débiteur et les créanciers,
étant précisé que tous les créanciers rie sont pas obligatoirement signataires de cet accord. L'accord ,
lorsqu'il est homologué par le tribunal de commerce, fait I'objet d'une mesure de publicité, La régle de
I'arrét des poursuites individuelles et des voies d'exécution n'existe pas en conciliation. Toutefois, si
un créancier poursuit le débiteur ou simplement le met en demeure de payer, ce demier peut saisir le
président du tribunal qui a ouvert la procédure aux fins d'obtenir des reports ou des échelonnements
des délais de paiement ainsi que la suspension des procédures d'exécution sur le fondement des
articles 1244-1 a 1244-3 du code civil.

A. Conditions d'ouverture d'une procédure de conciliation

La procédure de conciliation est ouverte :

- auprés du tribunal de commerce, pour les personnes exergant une activité commerciale ou artisanale
(Code de commerce article L611-4)

- auprés du tribunal de grande instance pour les personnes morales de droit privé et les personnes

physiques exergant une activité professionnelle indépendante, y compris une profession lib&rale
soumise a un statut législatif ou réglementaire ou dont le titre est protégé. (C.com., art L611-5)

La procédure de conciliation n'est pas applicable aux agriculteurs qui bénéficient de la procédure
prévue aux articles L351-1 & L351-7 du code rural et de la péche maritime.

60

Pour bénéficier de la procédure de conciliation, 'entreprise doit éprouver une difficulté juridique,
économique ou financiére, avérée ou prévisible, et ne doit pas se trouver en cessation des paiements
depuis plus de quarante-cing jours.(C.com., art. L611-4)

La notion de cessation des paiements est définie par I'article L631-1 du Code de commerce , comme
étant l'impossibilité pour un débiteur de faire face a son passif exigible avec son actif disponible.

La notion est commune 4 I'ensemble des procédures collectives. Elle existait déja sous 'empire de la
loi de 1985 et a été précisée par la doctrine et la jurisprudence.
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B. Déroulement de la procédure de conciliation

La décision ouvrant 1a procédure de oonciiiation comporte la désignation d'un conciliateur dont la
mission peut déboucher sur la conclusion d'un accord amiable entre le débiteur et ses principaux
créanciers. Le débiteur n'est pas dessaisi juridiquemnent.

L'homologation de I'accord de conciliation a pour effet de mettre fin & la confidentialité de la procédure
de conciliation, En effet, I'article L611-10 du code de commerce prévoit la publicité du jugement
d’homologation et de |'accord, Toutefois, la voie de 'homologation n'est pas obligatoire et I'accord
constaté, aussi bien que I'accord homologué, interrompt ou interdit toute action en justice et arréte ou
interdit toute poursuite individuelle au titre des créances objet de I'accord.

1. Ouverture de la procédure de conciliation

70

S'agissant d'une procédure non contentieuse, le président du tribunal est saisi par une requéte du
débiteur exposant sa situation économique, sogiale et financiére, ses besoins de financement ainsi
que, le cas échéant, les moyens d'y faire face.(C.com., Art. L611-6).

La procédure de conciliation est ouverte par le président du tribunal, qui désigne un conciliateur pour
une période n'excédant pas quatre mois mais qu'il peut, par une décision motivée, proroger d'un mois
au plus sur demande du conciliateur exclusivement.

Le débiteur peut proposer le nom d'un conciliateur.

Si une demande d'homologation a été formée en application du Il de l'article L611-8 du Code
de commerce avant t'expiration de cette période, la mission du conciliateur et la procédure sont
prolongées jusqu'a la décision du tribunal.

A défaut, elles prennent fin de plein droit et une nouvelle conciliation ne peut étre ouverte dans les
trois mois qui suivent.

Le débiteur peut récuser le conciliateur dans des conditions et délais fixés par décret pris en Conseil
d' Etat {décret codifié aux articles R611-27 4 R611- 33 du code de commerce.

La décision ouvrant la procédure de conciliation est communiqués au ministére public et, si le débiteur
est soumis au contréle légal de ses comptes, aux commissaires aux compies.

Lorsque le débiteur exerce une profession libérale soumise a un statut |&gislatif ou réglementaire ou
dont le titre est protégé, la décision est également communiquée a l'ordre professionnel ou a l'autorité
compétente dont, le cas échéant, il reléve.

En pratique, elie est également communiquée au préfet aux fins de liaison avec le CODEFI (Comité
Départemental d'Examen des difficultés de Financement des Entreprises).

La voie de la tierce opposition est ouverte aux créanciers non participants.
80

Aprés ouverture de la procédure de conciliation, le président du tribunal, pour pouvoir disposer des
informations qu'il juge nécessaires sur la situation de |'entreprise, peut recourir aux mémes pouvoirs
d'investigation que lorsqu'il décide de convoquer un chef d'entreprise sur le fondement de I'article L
611-2 du Code de commerce.

En outre, il peut donner mission & un expert de son choix d'établir un rapport sur la situation
économique, sociale et financiére du débiteur et, nonobstant toute disposition législative et
réglementaire contraire, obtenir des établissements bancaires ou financiers tout renseignement
de nature & donner une exacte information sur la situation économique et financiére de celui-ci.
Depuis l'ordonnance du 18 décembre 2008 ce pouvoir ne peut étre exercé qu'aprés ['ouverture de la
procédure de conciliation (C.com., art. L611-6).
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2. Mission du conciliateur

90

Aux termes de l'article L611-7 du Code de commerce, le conciliateur a pour mission de favoriser la
conclusion entre le débiteur et ses principaux créanciers ainsi que, le cas échéant, ses cocontractants
habituels, d'un accord amiable destiné & mettre fin aux difficultés de 'entreprise.

Il peut également présenter toute proposition se rapportant a la sauvegarde de I'entreprise, a la
poursuite de l'activité économique et au maintien de I'emploi.

Le conciliateur peut, dans ce but, obtenir du débiteur tout renseignement utile.

Le président du tribunal communique au conciliateur les renseignements dont il dispose et, le cas
échéant, les éléments du rapport de |'expert qu'il a désigné en application des dispositions figurant
au demier alinéa de l'article L611-6 du Code de commerce.

100

Les administrations financiéres, les organismes de sécurité sociale et les institutions gérant le régime
d'assurance chdomage prévu par les articles L5422-1 ef suivants du code du travail et les institutions
régies par le livre IX du code de la sécurité sociale peuvent consentir des remises de dettes dans les
conditions fixées a l'article L626-6 du code de commerce.

Les demandes de remises & linitiative du débiteur ou du conciliateur sont examinées par
les commissions des chefs des services financiers et des représentants des organismes de
sécurité sociale et de l'assurance chdmage (CCSF) (cf. BOI-REC-PREA-20-10-20). Elles ne peuvent
concemer que les impdts directs pergus au profit de I'Etat et des collectivités locales et les pénalités,
s'agissant des impbts indirects.

Des cessions de rang de privilkge ou d'hypothéque ou l'abandon de ces siretés peuvent étre
consenties dans les mémes conditions.

L'article L611-7 du Code de commerce renvoie en outre aux articles 1244-1 & 1244-3 du code civil ;

Si, au cours de la procédure, le débiteur est mis en demeure ou poursuivi par un créancier, le juge qui
a ouvert cette procédure pout, a la demande du débiteur et aprés avoir été éclairé par le conciliateur,
faire application des articles 1244-1 4 1244-3 du code civil.

L'article 631-5 du Code de commerce empéche de demander la mise en redressement judiciaire d'un
débiteur bénéficiant d'une procédure de conciliation en cours.

3. Le sort de I'accord

En cas d'accord, deux voies procédurales se présentent au débiteur : I'une tend a la constatation de
i'accord par le président du tribunal, I'autre a I'homologation de I'accord par le tribunal.

a. Constat de 'accord par le président du tribunal

110

En vertu de l'article L611-8 du Code de commerce, le président du tribunal, sur la requéte conjointe
des parties, constate leur accord et donne a celui-ci force exécutoire. Il statue au vu d'une déclaration
certifiée du débiteur attestant qu'il ne se trouvait pas en cessation des paiemenits lors de la conclusion

de l'accord, ou que ce demier y met fin.

La décision constatant I'accord n'est pas soumise 4 publication et n'est pas susceptible de recours.
Elle met fin a |a procédure de conciliation.

b. La décision d’homologation

120

Si le débiteur choisit la voie de I'nomologation, a sa demande, le tribunal homologue l'accord obtenu
lorsque les conditions suivantes sont réunies (C.com., art. L611-8):
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- le débiteur n'est pas en cessation des paiements ou l'accord conclu y met fin ;
- les termes de I'accord sont de nature a assurer la pérennité de l'activité de I'entreprise ;
- l'accord ne porte pas atteinte aux intéréts des créanciers non signataires.

En vertu de l'article L611-8 du Code de commerce le tribunal statue sur 'homologation aprés avoir
entendu ou diment appelé en chambre du conseil le débiteur, les créanciers parties a l'accord, les
représentants du comité d'entreprise ou, a défaut, des délégués du personnel, le conciliateur et le
ministére public. L'ordre professionnel ou l'autorité compétente dont reléve, le cas échéant, le débiteur
qui exerce une profession libérale soumise a un statut législatif ou réglementaire ou dont le titre est
protégé, est entendu ou appelé dans les mémes conditions.

Le tribunal peut entendre toute autre personne dont l'audition lui parait utile.
L'homologation de ['accord met fin & la procédure de conciliation (C.com., article L611-10).

1° pubiicité de 'accord homologué
130 ’

Lorsque le débiteur est soumis au controle légal de ses comptes, 'accord homologué est transmis
a son commissaire aux comptes.

Le jugement d'homologation est déposé au greffe ol tout intéressé peut en prendre connaissance et
fait I'objet d'une mesure de publicité (au BODACC notamment).

2° recours contre I"accord homologué
140 '

Il est susceptible d'appel de la part du ministére public et, en cas de contestation relative au privilége
mentionné a l'article L611-11 du Code de commerce, de ia part des parties & l'accord. Il peut
également étre frappé de tierce opposition. Le jugement rejetant 'homologation ne fait pas I'objet
d'une publication. Il est susceptible d'appel. '

4. Effets de l'accord

a. Interruption des poursuites

150

Pendant a durée de son exécution, l'accord constaté ou homologué interrompt ou interdit toute action
en justice et arréte ou interdit toute poursuite individuelle tant sur les meubles que les immeubles du
débiteur dans le but d'obtenir le paiement des créances qui en font I'objet (C.com., article L611-10-1)

b. Interruption de la prescription

160

L'accord constaté ou homologué interrompt, pour la méme durée, les délais impartis aux créanciers
parties & l'accord a peine de déchéance ou de résolution des droits afférents aux créances

mentionnées par l'accord.

Les personnes coobligées ou ayant consenti une siireté personnelle ou ayant affecté ou cédé un
bien en garantie peuvent se prévaloir des dispositions de I'accord constaté ou homologué (article
L611-10-2 du Code de commerce. '

c. Levée de l'interdiction d'émettre des chéaques

170

L'accord homologué entraine la levée de plein droit de toute interdiction d'émettre des chéques
conformément & I'article L131-73 du code monétaire et financier mise en ceuvre a l'occasion du rejet
d'un chéque émis avant l'ouverture de la procédure de conciliation (C.com., art. L611-10-2 ).
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C. I'échec de Ia conciliation

1. I'impossibilité de parvenir a un accord

180

En cas dimpossibilité de parvenir & un accord, le conciliateur présente sans délai un rapport au
président du tribunal. Celui-ci met fin & sa mission et & la procédure de conciliation. Sa décision est
nofifiee au débiteur.

Le sort de l'entreprise dépendra de la cause de cet échec.

Si limpossibilité de parvenir & un accord est dii au refus d'un ou plusieurs créanciers et si I'entreprise
n'est pas en cessation de paiement, le recours a la procédure de sauvegarde permettra dans une
certaine mesure de contraindre certains créanciers minoritaires 4 se soumettre aux décisions de la

majorité,
En revanche, si I'entreprise est en cessation des paiement, une procédure de redressement ou de
liquidation judiciaire, en fonction de la situation de I'entreprise, devra étre ouverte

2. I'inexécution des engagements
190

Saisi par l'une des parties & Faccord constaté ou homologué, le président du tribunal, s'il constate
linexécution des engagements résultant de cet accord, prononce la résolution de celui-ci.

e jugement rendu est communiqué au ministére public. Il fait I'objet de publicité au BODACC et dans
un journal d'annonces légales. Enfin, il est notifié, par le greffier, aux créanciers parties & I'accord ainsi
qu'aux , créanciers auxquels des délais ou des reports de paiement ont été imposés en application
du cinquiéme alinéa de I'article L611-7 du Code de commerce (c'est-a-dire en cas de poursuite ou de
mise en demeure par un créancier aprés I'ouverture d'une procédure de conciliation).

Le président du tribunal ou le tribunal qui décide ia résolution de I'accord peut aussi prononcer la
déchéance de tout délai de paiement accordé en application du cinquiéme alinéa de l'article L611-7
du Code de commerce.

200

En cas d'ouverture d'une procédure de sauvegarde, de redressement judiciaire ou de liquidation
judiciaire, les personnes qui avaient consenti, dans ['accord homologué prévu au lI de l'article L611-8
du Code de commerce, un nouvel apport en trésorerie au débiteur en vue d'assurer la poursuite
d'activité de I'entreprise et sa pérennité, sont payées, pour le montant de cet apport, par privilege
avant toutes les autres créances, selon le rang prévu au Il de l'article L622-17 et au Il de l'article

L641-13 du Code de commerce,

Les personnes qui fournissent, dans I'accord homologué, un nouveau bien ou service en vue d'assurer
la poursuite d'activité de I'entreprise et sa pérennité bénéficient du méme privilége pour le prix de ce
bien ou de ce service (C.com,, art L611-11)

Cette disposition ne s'applique pas aux apports consentis par les actionnaires et associés du débiteur
dans le cadre d'une augmentation de capital.

Les créanciers signataires de l'accord ne peuvent bénéficier directement ou indirectement de cette
disposition au titre de leurs concours antérieurs a 'ouverture de la conciliation.

210
La loi ne prévoit pius I'ouverture automatique d'une procédure collective.

L'ouverture d'une procédure de sauvegarde est envisageable si le débiteur en fait la demande et quiil
en remplit les conditions.
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L'ouverture d'une procédure de sauvegarde; de redressement judiciaire ou de liquidation judiciaire
met fin de plein droit a I'accord constaté ou homologué (C.com. art. L611-12).

En ce cas, les créanciers recouvrent l'intégralité de leurs créances et s(retés, déduction faite des
sommes pergues, sans préjudice des dispositions prévues a I'article L611-11 du Code de commerce.
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