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UN USAGE

UN USAGE : ...LA CLAUSE DE GARANTIE DE PASSIF

PAR L'INSTITUT DES USAGES*

L'insertion d'une clause dans un contrat peut
devenir un usage. Tel semble le cas de la clause
dite de garantie de passif qui fait peser sur le
cédant de droits sociaux la charge de certains
passifs qui pourraient naitre aprés la cession,
mais qui auraient une origine antérieure a celle-
ci. La cour d’appel de Paris a reconnu trés net-
tement ce caractere usuel. Le 17 février 2011,
elle a ainsi jugé « que la clause de garantie en
faveur du cessionnaire est non seulement parfaite-
ment usuelle mais encore indispensable pour
espérer conclure une opération dans laquelle est
cédé le controle d'une société...quelle est donc de
droit »'. De nombreux pactes dactionnaires
s'appuient d'ailleurs sur ce caractére usuel pour
stipuler que les cessions qu’ils envisagent seront
soumises aux garanties d'usage en la matiére.

Au-dela de ces prises de position judiciaire et
professionnelle, on peut analyser plus précisé-
ment les conditions et les effets de la
reconnaissance du caractére usuel de pareille
stipulation.

¥ L'Institut des Usages est une association de droit

privé qui a son siége & la Faculté de droit de Montpellier.
Sur le site bibliotheque-des-usages référencé par Legi-
france, I'Institut propose une base de données en la
matiére. Il délivre aussi des avis a l'attention des profes-
sionnels pour conforter leurs arguments reposant sur des
usages.

1 - CA Paris Pole 2, chambre 1, 17 février 2011, Jacques
V. c. Société Covea Risks, n° 09/21974. Le 31 octobre 2012,
la Cour de cassation a rejeté le pourvoi formé contre cet
arrét (Cass. civ. 1%, 31 octobre 2012, n°11-15.529 ; a ce
sujet : P. Mousseron, « Les usages relatifs aux garanties de
passif », Gaz. Pal. 21, 22 décembre 2012, p. 9).

I- Les conditions de la reconnais-
sance du caractére usuel de la
clause de garantie de passif sont
multiples

Dans un premier temps, la délimitation de
pareil usage rédactionnel est nécessaire. La
clause de garantie de passif est en effet suscep-
tible d'une grande variété¢ de formules qui ne
sont pas toutes également usuelles.

Les sujets de la garantie peuvent varier. S'il y
peu de discussion quant au caractere usuel des
garanties souscrites par un cédant de controle,
le caractere usuel des garanties consenties par
des cédants de participations minoritaires est
plus douteux. A fortiori, les garanties consenties
par des associés exclus ou par des sociétés a
I'occasion d’augmentations de capital sont suffi-
samment rares pour écarter l'existence d'un
usage.

L'objet de la garantie est aussi variable. La ga-
rantie peut couvrir tous les passifs ou seulement
certains d'entre eux. Son montant peut &tre
plafonné a un niveau plus ou moins élevé. Sa
durée est également variable. Ces variations
font-elle obstacle a la qualification d'usage ?
Nous ne le pensons pas. Elles obligeront sim-
plement celui qui revendiquera le caractere
usuel d'une certaine clause de garantie a préci-
ser les contours de ladite stipulation. Une clause
de garantie peut en effet avoir un objet usuel
(les passifs du bilan par exemple) et une durée
qui ne le serait pas (par exemple, cing années).
L'invocation du caractere usuel gagnera en per-
suasion en gagnant en précision.

Dans un second temps, la généralité de la
clause considérée devra étre établie. Plusieurs
moyens de preuve sont disponibles. La juris-
prudence précitée pourra étre utilisée. Elle n’est
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toutefois qu'une source secondaire de preuve de
l'usage. L'examen de la pratique des profession-
nels serait plus pertinent. A cet égard, I'Institut
des Usages a réalisé en janvier 2016 une étude
aupres de plus de cent avocats. Des résultats de
cette étude menée grace a un logiciel de sondage
privé, il résulte notamment que certaines
clauses sont jugées usuelles par plus des deux-
tiers des professionnels ayant répondu. Tel est
notamment le cas des clauses d’imputation sur
le montant de T'obligation de reglement du ga-
rant des sommes percues par la société cédée
pour les mémes causes grice a d'autres méca-
nismes de réparation (assurance, contentieux en
responsabilité...). Tel est aussi le cas des clauses
de franchise inférieures au montant du prix de
cession. En outre, plusieurs grands cabinets
d’avocats publient chaque année les résultats
d’enquétes plus vastes qui permettent d’affiner
le degré de généralité en fonction des pays et
des types d'acteurs en cause’. L'existence de
plusieurs modeéles de clauses de garantie de
passif dans les modeles d’actes proposés par les
principaux éditeurs juridiques conforte la
preuve de cette généralité.

Une analyse plus poussée de cette généralité
invite 2 déterminer le champ d’examen (le mar-
ché pertinent) de I'usage invoqué. A cet égard,
on peut se demander si la généralité doit
s'apprécier in abstracto ou au contraire par réfé-
rence au type dentreprise concerné par la
garantie. Ici aussi une distinction nous parait
utile entre certaines clauses (la plupart) qui se
retrouvent indilféremment dans toutes les ga-
ranties et d'autres qui peuvent étre liées au
domaine ou aux modalités de lopération. Si
l'existence d’'un plafond est ainsi usuelle quel
que soit le secteur d’activité de la société cible,
la possibilité de pouvoir exiger des clauses de
contre-garantie ne s’imposera que face a des
cédants présentant des risques particuliers
d’insolvabilité. Dans le méme esprit, la cession
d'une société exploitant un fonds grace a des
autorisations  administratives  renouvelables
meéritera usuellement des garanties relatives a
'absence de circonstances de nature a2 mettre en
péril leur renouvellement. Ces stipulations
seront moins usuelles pour des sociétés pour
lesquelles ces autorisations sont moins indis-
pensables. Le champ d’examen temporel de la

2- V. Pétude realisée par le cabinet DLA Piper dont il
ressort notamment que les acteurs du private equity « par-
viennent a limiter les plafonds de garantie a moins de 20% du
prix de vente lorsqu'ils sont coté vendeur (64% des opérations,
avec 48% en faveur d'un plafond a moins de 10% du prix de
cession)... » (X. Norlain et 1. Eid, Option Finance, 11
janvier 2016, p. 32).
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clause étudiée sera aussi pertinent pour appré
cier la généralité de la clause. Certaine
stipulations qui n'étaient pas ordinaires il y -
une dizaine d'années pourront le devenir pro
chainement. Pensons par exemple aux clause
relatives a la régularité du traitement des don
nées personnelles au sein de la société cédée.

IT - Les effets de la reconnaissance
du caractére usuel de la clause
de garantie de passif sont mul-
tiples

Les premieres conséquences qui viennent :
Iesprit sont d’ordre judiciaire.

En termes d'interprétation, le traitement pa
les juges des différentes clauses de Tlacte d
garantie de passif pourra ainsi différer. L’articl
1162 du code civil dispose (pour l'instant) : « or
doit suppléer dans le contrat les clauses qui y son
d’usage, quoiqu’elles n’y soient pas exprimées »
Plus prospectivement, a quoi bon faire repose
I'interprétation d’une clause sur le seul consen
tement de parties qui bien souvent ne l'auron
meéme pas lue et encore plus souvent, pas com
prise ? Ne serait-il pas plus opportun de
compléter ce traitement par une prise er
compte du caractére plus ou moins usuel de I:
clause ? Plus la clause sera usuelle, plus elle
serai}t de nature a intégrer le contenu contrac:
tuel.

La clause sera plus vraisemblablement re:
comnue comme Une « convention courante » at
sens des articles L. 223-20 et L. 225-39 du cod
de commerce.

En cas d’action en responsabilité liée a une
faute de gestion, le caractére usuel sera une dé
fense pertinente pour le dirigeant.

Le rédacteur d’acte qui m’inclurait pas une
clause de garantie de passif envers son clien
devrait justifier de circonstances particuliéres :
défaut de quoi sa responsabilité professionnelle
pourrait étre engagée.

Mais les principales conséquences attachées
au caractere usuel d'une clause de l'acte de ga-
rantie nous paraissent extra-judiciaires e
relevent du professionnalisme.

Durant les négociations des conventions de
garantie, certains n’hésitent pas a invoquer le

3- A ce sujet: T. Revet, «Luniformisation de
Iinterprétation : contrats types et contrats d'adhésion »
Revue des contrats, 31 mai 2015, n° 1, p. 199,
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Usage

caractére usuel de certaines clauses telles que
les franchises, les plafonds, les déchéances en
cas de retard dans linformation préalable du
garant pour obtenir leur insertion. La connais-
sance des véritables usages sera de nature a
conforter ou fragiliser pareilles invocations.

Plus en amont des négociations, la connais-
sance des usages sera de nature a crédibiliser le
conseil aupreés de ses clients. De la méme facon
que le patient aura quelque inquiétude a préter
son corps aux mains d'un médecin débutant, le
client de I'avocat sera rassuré de confier la né-

gociation de la cession a celui qui connait les
pratiques en la matiere.

Méme si elle appauvrit le caractere humain
de la relation au profit d'une approche plus
commerciale, cette approche quantitative du
Droit parait inexorable que ce soit en raison de
la standardisation des contrats ou plus large-
ment de la gouvernance par les nombres’.

4- A Supiot, La Gouvernance par les nombres, Cours au
College de France (2012-2014), Fayard 2015.
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